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RESUMO

O presente trabalho realiza uma abordagem tedrica sobre a tematica Criminalizacao
do consumo pessoal de drogas e sua violagcdo aos Principios Fundamentais, com a
finalidade de promover uma discussdo acerca da inabilidade de uma politica
proibicionista perpetrada ao longo dos anos, expondo o0 usuério que porta droga para
consumo recreativo e caracterizando-o, legalmente, como criminoso. Apresenta-se
antigas previsdes legais nacionais, que versaram sobre o tema das drogas. Em sua
segunda secdo, foi realizada uma explanacdo a respeito dos principios
constitucionais, em tese, violados pela politica sancionatoria aplicada. Assim como,
num terceiro momento, buscou-se um aprofundamento em relacdo ao delito de posse
de drogas, quando destinada para consumo pessoal, disposto na lei vigente.
Sequencialmente, dispds-se um terceiro capitulo que propde uma analise mais critico-
comparativa das penalidades prevista no Cédigo Penal Brasileiro e as bases dos
Direitos Fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal do Brasil. O objetivo
do presente estudo esté elencado na discusséo a respeito da (in)constitucionalidade
do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006. A problematica parte do questionamento: “um
individuo que porta drogas ilicitas para consumo proprio e néo interfere no direito de
ir e vir de terceiros ser considerado criminoso, legalmente, é constitucional?” Entende-
se que tal questionamento € relevante no sentido de garantir os direitos constitucionais
do cidaddo que é usuario de drogas, em carater recreativo e individual. A partir desta
premissa, traga-se o presente estudo de carater transversal com abordagem
qualitativa, embasado em periddicos, legislacbes e jurisprudéncias. Foram adotados
como procedimentos metodolégicos baseados em andlises bibliogréficas e
comentadas. Acredita-se na relevancia do tema, a presente pesquisa € justificada
como contribuicdo ao ambiente académico estudos atuais e futuros, acerca da
teméatica abordada, bem como, vislumbra a discussdao de fomento para novos
trabalhos que reflitam a tematica. A partir daqui, sdo delineados dois caminhos de
discussbes abrem as possibilidades de analises reflexivas, sdo eles: defesa da
descriminalizacdo do porte para consumo préprio sendo caracterizado como
problemas de saude publica (levando-se em consideracdo os ambitos sdcio culturais
e econbmicos do sujeito e a propria criminalizagdo que tem por base defender que o
consumo individual age diretamente sobre o comportamento do traficante de drogas.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Principios Fundamentais. Uso de
drogas.



ABSTRACT

The present work carries out a theoretical approach on the theme Criminalization of
personal drug use and its violation of the Fundamental Principles, in order to promote
a discussion about the inability of a prohibitionist policy perpetrated over the years,
exposing the user who carries drugs for recreational consumption and legally
characterizing him as a criminal. Old national legal provisions are presented, dealing
with the topic of drugs. In its second section, an explanation was made regarding the
constitutional principles, in theory, violated by the applied sanction policy. As well as,
in a third moment, an attempt was made to deepen in relation to the crime of
possession of drugs, when destined for personal consumption, as provided by the
current law. Sequentially, a third chapter was proposed that proposes a more critical-
comparative analysis of the penalties provided for in the Brazilian Penal Code and the
foundations of Fundamental Rights ensured by the Federal Constitution of Brazil. The
objective of the present study is listed in the discussion regarding the (in)
constitutionality of article 28 of Law no. 11,343 / 2006. The problematic part of the
guestioning: "is an individual who carries illicit drugs for his own consumption and does
not interfere with the right to come and go of third parties to be considered criminal,
constitutional?" It is understood that such questioning is relevant in the sense of
guaranteeing the constitutional rights of the citizen who is a drug user, in a recreational
and individual character. Based on this premise, the present cross-sectional study is
outlined with a qualitative approach, based on journals, legislation and jurisprudence.
They were adopted as methodological procedures based on bibliographic and
commented analyzes. It is believed in the relevance of the theme, the present research
is justified as a contribution to the academic environment, current and future studies,
about the theme addressed, as well as, it envisions the discussion of promotion for
new works that reflect the theme. From here, two paths of discussion are outlined that
open the possibilities for reflective analysis, they are: defense of the decriminalization
of possession for own consumption being characterized as public health problems
(taking into account the subject's socio-cultural and economic spheres and the
criminalization itself that is based on defending that individual consumption acts
directly on the behavior of the drug dealer.

Keywords: Unconstitutionality. Fundamental principles. Use of drugs.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a reunir estudos e reflexfes acerca da tematica
da criminalizacao do uso pessoal de drogas e sua violagéo aos direitos fundamentais.
O interesse por tal tematica, surgiu no inicio do curso de graduac¢do em Direito quando,
em estudos, o contato com referenciais bibliograficos que abordam os Direitos
Fundamentais do cidaddo foi iniciado. A partir de entdo, despertou-se 0 censo
investigativo de compreensdo das premissas que envolvem a criminalizagdo e o
respeito a tais direitos.

Para nortear o desenvolvimento dos estudos presentes neste trabalho foram
estruturados trés capitulos, de modo a permitir a sequéncia l6gica da exposicao e a
abordagem da temética proposta.

A saber: o primeiro debruca-se sobre a questao historica da politica antidrogas,
tracando a trajetéria que abrange desde sua criacao até sua aplicacdo, na atualidade.
Sequencialmente, apresenta-se um estudo sobre a Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. No segundo, traca-se as definicbes dos Principios Fundamentais do
cidadao, presentes na Constituicdo Federal Nacional. O terceiro capitulo, aborda,
criticamente, o atual conjunto legal que embasa a Lei de Drogas — art. 28, foi
estruturado para trazer as discussfes sobre as possibilidades de descriminalizacéo
do uso pessoal de drogas.

Cada capitulo foi desenvolvido no sentido de abordar a tematica desde sua
concepcao até os dias atuais. Entende-se a importancia de promover — ao longo do
trabalho — informacbes pertinentes que favorecam as discussdes acerca da
legitimidade da descriminalizacéo do usuério de drogas, flagrado com sua posse.

A problematica parte do questionamento: um individuo que porta drogas ilicitas
para consumo proprio e néo interfere na autonomia de terceiros ser considerado
criminoso, legalmente, é constitucional? Entende-se que tal questionamento é
relevante no sentido de garantir os direitos constitucionais do cidadao que é usuario
de drogas, em carater recreativo e individual. E que este, por sua vez, ao ser tratado
pelos rigores da legislacdo vigente de combate a droga nédo se configura,
necessariamente, como criminoso.

De acordo com Goffman (2017) o estigma que se contrapfe ao direito de

liberdade e autonomia do sujeito. Trata-se de caracterizar o individuo com um



esteredtipo criado a partir da observacdo pessoal ou de grupos sociais, a partir de
juizos de valor diante de um comportamento que ndo se enquadra nos padrbes
pessoais, deste grupo. O que pode promover uma “marca” permanente no
comportamento do individuo julgado, estigmatizado.

A partir desta premissa, traca-se o presente estudo de carater transversal com
abordagem qualitativa, embasado em periodicos, legislacdes e jurisprudéncias. Foram
adotados como procedimentos metodoldgicos baseados em analises bibliograficas e
comentadas.

Visando investigar até que ponto a prevencao de danos incertos, eventuais e
futuros € compativel com o direito penal sem que haja violacdo de direitos
fundamentais do usuario de drogas. E, ainda levantar o debate acerca da
caracterizacdo, perante a legislacdo vigente, do usuario e do traficante para fins
juridicos. Como objetivo principal é contribuir para a reformulacao do art. 28 da Lei n®
11.343/06, no sentido de promover a constitucionalidade de suas bases para
julgamento de usuarios pessoais de drogas.

Acredita-se na relevancia do tema, a presente pesquisa € justificada como
contribuicdo ao ambiente académico estudos atuais e futuros, acerca da tematica
abordada, bem como, vislumbra a discussdo de fomento para novos trabalhos que
reflitam a tematica.

A partir daqui, sdo delineados dois caminhos de discussbes abrem as
possibilidades de andlises reflexivas, sé@o eles: defesa da descriminalizacdo do porte
para consumo préprio sendo caracterizado como problemas de saude publica
(levando-se em consideracdo os ambitos sdcio culturais e econémicos do sujeito e a
propria criminalizacdo que tem por base defender que o consumo individual age
diretamente sobre o comportamento do traficante de drogas.

Ora, se o uso individual ndo interfere no bem-estar social, e o usuario o utiliza
para seu prazer e satisfacdo recreativa, criminalizar tal acao reflete
inconstitucionalidade, uma vez que fere os principios e garantias constitucionais do

cidadao.
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2 POLITICA BRASILEIRA DE DROGAS

Este capitulo se prop8e a contextualizar historicamente, a legislacéo brasileira,
no que se refere as drogas e analisar conceitos acerca dos Direitos Constitucionais e
Fundamentais da pessoa, tomando como base a politica antidrogas, adotada.

Em ambito nacional, o principal instrumento normativo sobre o tema é o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Lei 11343/06), que estabelece
as normas para o tratamento de usuarios e dependentes de substancias ilicitas e para
a repressdo a venda ilegal, além de tipificar crimes ligados a droga, com suas
respectivas penalidades. Uma vez que a lei ndo especifica quantidades que
caracterizam consumo pessoal ou trafico — sendo este passivel de penalizacédo —,
essa avaliacdo é de responsabilidade da policia, a partir de critérios subjetivos e
fortemente ligados a cor, a classe social, ao territorio e ao segmento etario.

Uma pesquisa divulgada em 2013 pela Secretaria Nacional de Politicas sobre
Drogas e pela Fiocruz mostra que, entre os usuarios de crack detidos no ano anterior,
13,9% dos casos eram devidos ao uso ou posse de drogas e, 9,2%, a furto ou roubo.
Apenas 5% das detencfes estavam associadas ao trafico ou producao de drogas.
Ainda segundo o mesmo estudo, esse contingente é caracterizado por jovens,
homens, negros e pouco escolarizados, geralmente em situacdo de grande
vulnerabilidade social. Assim, no Brasil e em outros paises, percebe-se que a “guerra
as drogas” afeta, sobretudo, a parcela da populagdo que esta mais vulneravel ao
problema. Trata-se, na realidade, de uma guerra contra as pessoas (CARNEIRO,
2016).

Vale inserir, neste ponto da pesquisa, que o uso de substancias extraidas da
natureza como suporte para diminuicdo de dor, foco no relaxamento, sua
aplicabilidade para integragédo com forgas de cunho religioso, diversao séo registrados
desde o inicio da agricultura, em 10.000 anos a.C — cultivo realizados sem relacéo
com uso psicotrépico. Na América Central, de acordo com Carneiro (2016), foram
encontrados indicios de uso das folhas de coca, 3.000 anos a.C., sendo aceitas como
presentes de suas divindades.

No Brasil, ha registros de uso de cha ayahuasca — Santo Daime — na regiao
amazobnica a 2.000 anos a.C, sendo mantida, na atualidade, por diversas culturas. O
opio (presente nas culturas: egipcia, chinesa, persa e romana, além do Oriente que é

0 espaco geografico originario da planta — papoula), € um outro exemplo de culturas
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diversas que utilizam substancias entorpecentes extraidas das plantas,
principalmente, entre os séculos XVIII e XIV, chegando ao século XX com as casas
de Opio. Havendo destaque para os opiaceos (substancias derivadas do 6pio):
morfina, codeina utilizadas na medicina e, ainda, a heroina — usada como
entorpecente (CARNEIRO, 2016).

Com o passar do tempo e a formacao das diferentes sociedades e a ampliacao
do uso das drogas movimentou governos em todo mundo em discursdes acerca da
regulamentagéao do consumo dessas substancias. A mudanga de visdo dos governos
sobre as drogas se deu a partir do século XIX.

O Cddigo Penal Brasileiro de 1890, o primeiro da Republica, por exemplo,
caracterizava crime contra a saude publica se o individuo apresentasse sofrimento
relacionado a privacdo/ alteracdo temporaria ou permanente de suas faculdades
psiquicas ou funcdes fisiologicas, determinando pena de prisdo de um a seis anos e
multa (KARAM, 2014).

Nos Estados Unidos, a criacdo da Lei Seca em 1920, proibiu a fabricagcao, o
comeércio, o transporte, a importacdo/ exportacdo de bebidas alcodlicas no pais. A
legislacdo fomentou o surgimento de um forte mercado clandestino que financiava as
famosas maéfias de Al Capone e companhia (MIRANDA, 2020). A legislacdo foi
revogada em 1933. No Brasil, um decreto presidencial de 1921 estabeleceu
"penalidades para os contraventores na venda de cocaina, 6pio, morfina e seus
derivados" (IBDEM).

A legislacdo, assim como boa parte das normas de outros paises, veio a
reboque da primeira convencéo internacional sobre drogas, assinada em 1912, em
Haia, na Holanda. O texto foi ratificado em 1922 pela Liga das Nacodes, entidade que
antecedeu a Organizacao das Nacdes Unidas — ONU (PEDRINHA, 2020).

Os registros supracitados precedem o poder econémico que as drogas detém
e criam uma forma de comercializacdo em suas formas licita ou ilicita que movimenta
a economia mundial, de forma legalizada ou ndo. Neste patamar, surge 0 comercio
ilegal — o trafico de drogas.

Tréfico e consumo de drogas sado duas problematicas importantes e atuais nas
sociedades. Entram, nas discussdes sobre as teméticas, as questdes de dependéncia
quimica, problemas psiquiatricos, sociais e policiais. Tornaram-se uma das maiores

preocupacdes politicas e de especialistas no assunto, uma vez que as acgbes
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comprometem — de forma significativa — a qualidade de vida das pessoas (além de
afetar indiretamente familiares e sociedade.

Juridicamente, tratando sobre a tematica de drogas, Melo (2011, p.2), destaca
que a Legislacao brasileira reconhece trés tipos de drogas:

(...) ttm-se as consideradas livres, as quais qualquer um pode adquirir, sem
gue haja controle por parte do Estado quanto a sua obtencdo, como exemplo
temos o alcool, cigarro, entre outras. Em segundo lugar, tém-se as de uso
controlado, ou seja, o Estado limita os meios de obtencéo através de politicas
restritivas, como as que exigem o receituario médico. E, em terceiro lugar,
tém-se as de uso proibido, que é a de objeto deste trabalho, em que o Estado
proibe tanto o comércio quanto o consumo.

O governo, através de oOrgaos oficiais e de diferentes especialistas, trava
discussbes e desenvolvem inumeras estratégias como recursos disponiveis para
reduzir a demanda e a oferta de drogas em todo o territério nacional. Neste sentido,
uma das estratégias mais comuns utilizadas esta apoiada na ideia de prevencéo e
repressao na busca do combate as drogas, ao narcotrafico e aos traficantes.

Analisando até que ponto a prevencao de danos incertos, eventuais e futuros
sdo compativeis com o direito penal - sem que haja violacdo dos direitos
fundamentais. Direitos, estes, que estdo presentes na Constituicdo Federal de 1988,
configurando garantia de respeito e preservacao jurisprudencial.

Partindo de levantamento histérico, identificou-se que no ano de 1940, o Codigo
Penal Nacional vigente trouxe a postura adotada pelo Brasil de ndo criminalizar o
consumo pessoal de drogas. Tal postura foi embasada na premissa de que consumo
e dependéncia eram considerados doencas, embora usuérios nao fossem tipificados
no Cadigo Penal.

Nota-se que a terminologia de uso de drogas € utilizada para configurar o
sujeito humano que utiliza a droga para fins pessoais. O que nao caracteriza, por Si
S0, 0 uUso, como crime.

Contudo, sujeito a internacdo obrigatéria em contraponto com o Principio da
Autonomia da Vontade. A saber: consiste no “poder de escolha, de estipular de forma
livre, a disciplina de seus interesses e vontades” (PEDRINHA, 2020, p. 57). A
possibilidade legal de internacéo retira, do individuo, a possibilidade de escolher, por
si s6, seus caminhos e realizar seus desejos no ambito pessoal.

No ano de 1973, foi adotado, no Brasil, o Acordo Sul-Americano sobre

Estupefacientes e Psicotropicos sancionados pela Lei N° 6.368/1976, que passou a
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separar 0os agentes penais do traficante e do usuario. Expressando, assim, a
necessidade de Laudo Toxicolégico para comprovacdo do uso de substancias
entorpecentes (PEDRINHA, 2020, p. 57). Este € um avanco importante, pois,
legislativamente, surge a necessidade de se apresentar provas concretas — a partir de
exames — para caracterizar o critério de entorpecéncia.

A historicidade da tematica atinge seu auge quando, em 1988, é promulgada a
Constituicdo Federal. Nela, sao positivadas as conquistas de direitos e garantias
individuais, revogando a estrutura anterior — redigida no periodo da Ditadura Militar.
Tais direitos e garantias visam resguardar o individuo humano a sua liberdade e
autonomia.

A Constituicdo determinou as configura¢des que qualificam o trafico de drogas
ilicitas como crime inafiancavel e perduravel, ou seja, sem perddo. Em sua
complementacao, a Lei N° 8.072/1990 — Lei de Crimes Hediondos proibe “o beneficio
ao indulto de liberdade provisoria e dobrou os prazos processuais, com o objetivo de
aumentar a duracdo da prisdo proviséria” (MIRANDA, 2020, p. 125). Mais uma vez,
destaca-se o carater proibicionista e coercivo da legislagéo.

Um dado importante a ser destacado € o fato de que a Constituicdo Federal de
1988 determinou que o trafico de drogas é crime inafiancvel e sem anistia. Na
sequéncia, a Lei de Crimes Hediondos (Lei N° 8.072/90), proibiu o indulto e a liberdade
proviséria e, ainda, dobrou os prazos processuais, com 0 objetivo de aumentar a
duracdo da prisdo provisoria.

A Lei de Drogas de 2006, para Bianchini (2013), retirou a pena de prisao para
usuarios e dependentes portadores de droga ou planta com finalidade de consumo
pessoal, ndo excluindo sua tipificacdo e criminalizacdo no Codigo Penal. Promovendo
a diferenciagdo do traficante profissional do eventual (PEDRINHA, 2020). Esse foi
outro momento histérico de destaque que ocorreu em 2007, na cidade do Rio de
Janeiro. Embora seja uma evolugao positiva a retirada da pena, destaca-se que a
tipificacdo e a criminalizagdo ainda s&o mantidas.

A Lei se revela avancada em muitos aspectos, inovadora em termos de
legislacdes acerca do tema. Por exemplo, no que diz respeito ao reconhecimento de
politicas de reducdo de danos como uma das modalidades de cuidado. Um outro
grande destaque é a questédo da despenalizacdo do porte de drogas para uso pessoal:

a conduta segue considerada crime, mas sujeita as penas alternativas a prisao.
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Para atender as necessidades de sediar a Copa do Mundo em 2014 e,
posteriormente, as Olimpiadas de 2016, e, ainda, para responder as criticas
internacionais com relacdo a falta de politicas publicas direcionadas ao combate ao
tréfico de drogas, na mesma cidade, foi criada uma Forga Nacional de Segurancga para
dar suporte as operacdes nas favelas (IBDEM, 2020). No sentido de coibir o trafico de
drogas nas comunidades onde a sua atuacdo é dominante.

Foram criadas as UPP’s — Unidades Pacificadores de Policia, com o apoio das
Forgas Militares. Seu principal objetivo era reforgar a repressdo e combater o trafico
de drogas. Sua atuacéo foi direcionada para comunidades controladas pelo trafico de
drogas. Configurou-se como uma resposta social e internacional no trato coercitivo e
inibidor de combate as drogas.

Neste ponto, vale destacar o grande avanco no plano do simbolismo da Lei de
Drogas que enfatizar os aspectos nao juridicos da politica de drogas e consolidar a
posicdo de que a questdo nao seria tratada apenas pela via do Direito Penal. Além de
abrir espaco as politicas de prevencéo e reinsercdo social, mostrou o quao complexa
€ essa politica e que depende de a¢Bes amplas de responsabilidade compartilhada
por toda a sociedade.

Como se percebe, ao longo da histéria, no Brasil a legislacdo apresenta
avancos no tocante a repressao ao uso, manuseio e trafico de drogas, no sentido de
revisar a politica nacional antidrogas e possibilitar a estruturacédo de estratégias mais
eficientes que apoiem esse combate (PEDRINHA, 2020).

No sentido de ilustrar tal reflexao, faz-se necessario apresentar o estudo acerca
da atuacdo da Constituicdo e suas implicacdes, que sera abordada no item

subsequente a este.

2.1 A construcéo do estigma na politica de enfrentamento ao uso de entorpecentes

Socio e culturalmente, temos a tendéncia de observar caracteristicas
comportamentais uns dos outros, e categoriza-las como padrdes de natureza comum
entre os individuos e separa-los, a partir dessas caracteristicas, em grupos. Os
préprios ambientes sociais se estruturam em categorias a partir de sua uniao.

De acordo com Goffman (2017), as rotinas de relacéo social e a formacdes dos
grupos sociais em ambientes estabelecidos, partem da forma como nos relacionamos

com o0s outros. Muitas vezes, sem a atencdo necessaria para reconhecer as
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capacidades intrinsecas do outro. A partir dai, formamos nossos juizos de valor sobre
uma pessoa e sobre 0s grupos sociais ao nosso redor. E a chamada “identidade
social” que é criada nos principios normativos esperados por nossas personalidades.

Temos a necessidade de categorizar posturas, sentimentos, acoes e todos os
comportamentos que permeiam nosso desenvolvimento humano. Isso pode, na
maioria das vezes, interferir na percepcado de que as exigéncias normativas podem
nos fazer ignorar o significado de tais exigéncias e promover a inclusao e/ou exclusao
de comportamentos de forma estigmatizadora (GOFFMAN, 2017).

Apresenta-se o termo: “estigma” que tem referéncia direta com atributos
depreciativos aos individuos. Elencados por cada ser social, a partir de suas proprias
observacbes e juizos de valores. Refletindo concepc¢bes a partir de observacdes
subjetivas de um sujeito ou grupo (GOFFMAN, 2017). Assim é realizada com o usuario
de droga: visto como marginal, desregrado dos parametros sociais.

Cabe a explanacao da caracterizacdo do usuario de droga que, no art. 28 da
Lei de Drogas € quem: “adquirir, guardar ou tiver depdsito, transportar ou trouxer algo
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar” (BRASIL, 2020).

Nota-se que adquirir € comprar, possuir. O termo guardar tem referéncia real
com esconder. Ter depdsito € 0 mesmo que manter sob controle. Ja o transporte é
relacionado a ideia de deslocar de um local para outro. Em complementacao, trazer
consigo € 0 mesmo que portar.

Tais condutas presentes no art. 28, trazem a tona a relacdo dolosa da posse
de drogas. Nao ha previsibilidade de culpabilidade. O que significa que o individuo
que portar droga, mesmo sem saber do que se trata, esta em erro perante a Lei. O
estigma, tratado por Goffman (2017), aparece correlatado a partir do momento que 0
art. 28 generaliza a classificacdo de dolo.

Destaca-se que a Lei buscou a diferenciagéo entre usuario e traficante. Sendo
a segunda categoria tratada com mais rigor, aumento da repressédo a atuacao dos
traficantes, abrandando a Lei para os usuarios. Nao prevendo mais pena de priséo ao
porte de drogas para uso pessoal e aumentando a pena para o trafico. Nao sé no
Brasil, mas também, na América Latina.

Porém, a propria legislacdo encontra dificuldades em estabelecer a diferenca
entre usuario e traficante. O que frustrou a expectativa criada em 2006 de afastar a

Politica de Drogas de seu aspecto juridico-penal.
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Ainda que o sujeito seja usuario dependente quimico ou usuario recreativo se
ele tem uma quantidade de droga consigo, porta ou tem em seu lar € considerado
criminoso, mesmo que este comportamento nao oferecga perigo social.

Trata-se aqui, portanto, da estigmatizacdo do usuéario de drogas como
criminoso que pde em risco a sua seguranca pessoal e daqueles que permeiam o
meio social. Tais consideracfes tém referéncia com 0s possiveis comportamentos

adotados por individuos estigmatizados que

Em vez de se retrair, 0 individuo estigmatizado pode tentar aproximar-se de
contatos mistos com agressividade; mas isso pode provocar nos outros uma
série de respostas desagradaveis. Pode-se acrescentar que a pessoa
estigmatizada algumas vezes vacila entre o retraimento e a agressividade,
correndo de um para a outra, tornando manifesta, assim, uma modalidade
fundamental na qual a interacdo face-to-face pode tornar-se muito violenta
(GOFFMAN, 2017, p. 18).

Levar em consideracdo que o usuario de droga o faz para uso individual e
recreativo, sem promog&o de prejuizos fisicos ao meio social, € faz valer seu direito a
liberdade e proteger sua integridade moral.

Perante a sociedade, passa a ser visto como delinquente, ainda que seja um
“cidadao de bem” e que mantenha uma postura minimamente coerente aos padrdes
sociais de residéncia, trabalho e relagbes humanas.

Mantendo o apoio nos estudos de Goffman (2017), destaca-se que uma vez o
estigmatizado quanto a sociedade — em situacfes sociais comuns — convivem a
tendéncia é seguir com naturalidade. Mesmo que ambos percebam a compreensao
do estigma no olhar de julgo e na posi¢ao de julgado. Tratando como vitima ou vildo

da situacéo vivenciada.

Entre seus iguais, o individuo estigmatizado pode utilizar sua desvantagem
como uma base para organizar sua vida, mas para consegui-lo devendo-se
resignar a viver num mundo incompleto. Neste, podera desenvolver até o
ultimo ponto a triste historia que relata a possessao do estigma. (GOFFMAN,
2017, p. 21)

Em sentido semelhante, Gomes (2011, p. 122) advoga que nao existe crime
ou perigo concreto de lesao “ao bem juridico tutelado, ou seja, admite-se a intervencéo
do Direito Penal apenas quando houver uma lesédo concreta ou real.” Observa-se que

ndo ha, legalmente, admisséo de punicdo por crimes de perigo abstrato.
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Neste ponto, abre-se espaco para a reflexdo de que a implicacéo de dolo no
flagrante de porte de droga pelo usuario, por si s6, ndo configura eminéncia de leséo
concreta. Parte-se da estigmatizacdo de crime por se tratar de droga ilicita, mesmo
nao sendo este sujeito produtor e/ ou distribuidor da mesma.

A ilicitude da droga, bem como, sua comercializa¢do, promovem o surgimento
das faccBes criminosas que tomam para si, 0 mercado fortalecedor do trafico. Com
efeito cadeia, os 6rgéos publicos reprimem os traficantes que, sequencialmente, sdo
substituidos por novos traficantes que mantém o sistema atualizado e fortalecido.

Continua Gomes (2011, p. 122): “logo, por forca da auséncia de
transcendentalidade da ofensa, ndo havera crime diante da ofensa a bens juridicos
pessoais”, sendo, portanto, garantido o direito a liberdade e respeito a individualidade
da pessoa humana. Uma vez que, a prépria Constituicdo Federal, reconhece o direito
da isonomia e igualdade do individuo humanao.

O gque nos remete ao entendimento de que o porte de drogas para consumo
pessoal permeia o ambito da vida privada do individuo, ndo devendo se caracterizar
como crime penal, partindo apenas de sua conduta. Uma vez que, tal julgo, fere o
principio de liberdade individual prevista na Constituicdo Federal. E, ainda, pode
configurar-se como parametro de julgamento pessoal, em juizo, ferindo a regra de
impessoalidade conferida ao Direito Penal.

Lima (2016, p. 707) menciona que em regra, caso o individuo seja flagrado
efetuando o uso de drogas “deveréa responder entao pelo delito de portar a droga para
consumo pessoal e ndo pelo simples ato de usar que € uma conduta atipica”.

Destaca-se que os termos: “conduta atipica” tém relagcéo direta com condutas
ilicitas relacionadas a ordem publica, delitos contra o patrimdnio publico ou privado de
outrem e/ lesBes de cunho fisico a outrem.

Entende-se que criminalizar e punir o usuério pelo fato de portar a droga néao
se configura como a forma mais eficaz de repreender seu uso. Uma vez que, levando-
se em consideracdo que o porte dessa droga diz respeito ao seu uso individual,
recreativo no ambito pessoal, ndo oferecendo risco ou periculosidade a ordem publica

ou privada de outras pessoas; nao se configura crime.
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2.2. Distin¢ao entre uso e trafico de drogas

Na Lei de Drogas, ndo se encontra os critérios para o julgo da diferenciacdo
entre usuério e traficante de drogas. O que abre espaco para debates subjetivos e
promove ao usudrio penalidade ligada ao tréfico.

Tal analise parte do estudo da referida Lei em seu art. 33°. O usuario faz o
consumo pessoal da droga ilicita, porém, tal ato, perante a legislacéo vigente, permite
que o proprio sistema penal seja seletivo ao julgo da penalizagédo desse individuo.

Essa situacdo gera imprecisdo normativa, de acordo com Karam (2014),
qualificando o usuario de acordo com as caracteristicas de agente criminoso. Dessa
forma, a definicdo do enquadramento, nos rigores legais, no crime de trafico, além da
quantidade de droga portada, é a condicdo de marginalizacdo a qual o sujeito é
exposto.

E, mais uma vez, observa-se o sistema estigmatizador (Goffman, 2017)
atuando sobre o julgo das condicfes sociais e econdmicas que acercam 0 sujeito.
Ora, ndo confere ao sujeito o carater de crime fazer suas proprias escolhas.

O fato do porte de droga para consumo pessoal, por si sO, ndo se configura
crime. Levando-se em consideracdo que 0 sujeito ndo cometeu nenhum ato ilicito
antes do flagrante, sua criminalizacao confere-lhe um estigma negativo pela condicao
de portar a droga.

Destaca-se que a falta de clareza legislativa sobre a diferenciacéo entre usuario
e traficante de drogas pode configurar-se como instrumento condenatdrio e ferino para
a imagem do individuo.

A Lei de Drogas apoia-se em critérios subjetivos, deixando a critério de julgo
pessoal de cada juiz para enquadrar o individuo ou como traficante ou como usuario
e definir sua penalizacéao.

Além de nao determinar os tipos de substancias ilicitas/ controladas. De acordo
com Karam (2009), a Lei considera — para fins juridicos — drogas a proibi¢cdo de uso
de substancias entorpecentes.

Delineia-se, a partir deste ponto, na propria legislacdo as novas figuras
previstas na Lei N° 11.343/2006: o traficante e o usuéario de drogas, 0s quais
trataremos no capitulo terceiro, deste trabalho. Na sequéncia, busca-se manter um
dialogo discursivo acerca do art. 2° da referida Lei que se dedica a regulamentar

proibicdes e permissdes de cultivo e producao de drogas.
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2.3 A importancia do art. 2° da Lei N° 11.343/2006

A redacgédo do art. 2° da Lei de Drogas, traz, em seu escopo, a proibicdo — em
todo territério nacional — as drogas. Tal proibicdo tem relagdo com a cultura e
producdo, ressalvando autorizacdes regulamentares ou legais, no diz respeito as
plantas de uso em rituais e cerimonias religiosas. E, ainda, em seu paragrafo unico,
destaca que a Unido pode autorizar a cultura para fins medicinais ou cientificos,
respeitados prazos determinados, fiscalizacdo (GOMES, 2011).

Reflete-se aqui, que o referido artigo estrutura as excecoées, justificando a
utilizacdo do produto destacando que estas, presentes no texto da Lei, sdo apenas
legais. Na pratica, o artigo prevé — antes de sua propria vigéncia — a possibilidade de
manutenc¢ao da cultura, colheita e producéo de insumos para a fabricacao de drogas,
nao esclarecendo as possiveis formas de acompanhamento dessas autorizacdes e
fiscalizacdo acerca desses plantios. Bem como, ndo estabelece as instancias legais
gue acompanhardo os casos autorizados.

No proximo capitulo, traz-se um aprofundamento relativo aos Direitos
Fundamentais, no sentido de discutir acerca da politica de drogas adotadas, no Brasil,
e a possivel violacdo desses direitos. Acredita-se que 0s mesmos nao encontram

garantia na Lei, em especial, no que diz respeito as liberdades humanas.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS A LIBERDADE NO PLANO DA DISCUSSAO DA
POLITICA DE DROGAS

Nesta secédo, aborda-se os Direitos Fundamentais a liberdade, uma vez que
esta centrada na garantia de respeito ao ser humano, a Constituicdo Federativa
Brasileira, traz em sua estrutura, o reconhecimento dos Principios Fundamentais que
regulamentam a garantia de respeito aos direitos dos cidadaos. Cabe, aqui, a busca
de uma compreensao geral acerca do ordenamento juridico: seu posicionamento
filosofico empregado ao exercicio do Direito.

Em se tratando de ordenamento juridico, destaca-se a corrente do positivismo
que “tem forte relagdo com os principios constitucionais ligados a ética e a moral,
pois séo elas que constituem a propria razao da norma” (BARROSO, 2020, p. 12).
Subsequentemente, se relaciona com a reflexdo filos6fica das bases sociais,
individuais e constitucionais que conferem ao sujeito humano principios e direitos
que fundamentam suas posturas e que sao expressas e garantidas na propria
Constituicao.

Para discutimos sobre tais principios, é importante conhecé-los. O proximo

subtdpico traz um panorama geral dos Principios Constitucionais.

3.1 Pés positivismo juridico e a forgca normativa dos Principios Constitucionais

O constitucionalismo democrético foi a ideologia vitoriosa do Século XX. Nele
estdo presentes: a modernidade, o poder limitado, a dignidade da pessoa humana, a
centralidade dos direitos fundamentais, a justica material e a tolerancia. A Constituicao
passou a ser um instrumento operacional indispensavel para todos os operadores
juridicos.

Com isso, um novo pensamento juridico e filoséfico entra em cena para impor
limites valorativos ao aplicador do direito, traz o enfoque nas decisdes de flagrante - o
pés positivismo. Vale destacar as principais diferencas e conceitos de entre
neoconstitucionalismo e de pos positivismo.

O neoconstitucionalismo tem inicio no segundo pds-Guerra e atinge seu auge
na contemporaneidade — ideologia ou metodologia constitucional; ja o pds positivismo
se caracteriza como o0 embasamento da filosofia do direito para o

neoconstitucionalismo. Em linhas gerais, um é complemento do outro no sentido de
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justificar  posicionamentos juridicos e filosoficos, configurando ao Direito
Constitucional a amplitude de entendimento humano em julgo.

De acordo com Barroso (2018, p. 22), “o marco filoséfico do novo direito
constitucional é o pdés-positivismo”. O pds positivismo pode ser encarado como a
concepcao tedrica do neoconstitucionalismo

A partir daqui o operador do direito pode identificar principios norteados em
valores relevantes e aplica-los concretamente, mesmo que a lei ndo os contemple de
pronto ou lhes seja contraria. Ou seja, 0 pds positivismo proporciona ao legislador
observar os principios fundamentais, presentes na Constituicéo, e fazer uso concreto,
dos mesmos, ainda que a prépria legislacdo nao tenha claro sua existéncia e/ ou
aplicabilidade nos casos.

Assim, é possivel afastar determinada norma quando sua aplicacao concreta é
buscar justica. Os principios juridicos sdo aceitos, entdo, como “pautas axioldgicas,
abertas e indeterminadas” (MENDES et al., 2007, p. 121).

Para Barroso (2018), o p0Os positivismo vai além da estrutura da ilegalidade
estrita: busca a compreensdo através de uma leitura moral do Direito, tendo sua
interpretacdo, bem como aplicacdo — no tocante ao ordenamento juridico — baseadas
em uma teoria de justica sem deixar-se contaminar por nuancas pessoais ou
voluntarias.

Observa-se que o pés positivismo busca configurar o julgo do Direito como uma
ferramenta de distanciamento dos padrdes pessoais ou voluntarios, elevando os
padrdes juridicos valorizando o préprio sistema juridico.

Compreendendo que a posicao legislativa deve configurar-se e compor-se de
maior distanciamento pessoal dos que atuam em seu ambito e mais aproximacgéo dos
fundamentos legais, apoiados na Constituicdo Federal. Mantendo o respeito e
assegurando o direito ao julgo imparcial.

Cabe, aqui, a inser¢cdo de um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil: o direito a dignidade da pessoa humana. Quando ha violacédo dos principios
fundamentais da isonomia, igualdade, liberdade, intimidade e vida privada dos
individuos, viola-se também a liberdade de agir (KARAM, 2009). Esta prevista e
assegurada na Constituicdo e reforca o entendimento do sujeito humano e suas

particularidades.
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O principio da humanidade ou dignidade da pessoa humana, encontra previsao
no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, e busca garantir a liberdade
dos individuos por meio da limitagdo do poder do proprio Estado.

Dignidade, segundo Agostini (2020, p. 67) embasado no entendimento de Kant,

pode ser definida, como:

[...] um sentimento que impede que os seres humanos sejam tratados
simplesmente como um meio, isto €, que sejam manipulados,
instrumentalizados; e que, fundado na reciprocidade entre os seres humanos
requer desses, que podem exercer sua capacidade de moralidade, nao tratar
como meros meios aqueles que ndo podem, mas considera-los como fins em
si mesmos, isto é, como se estivessem em condi¢des para tal [...].

Para Lima (2012, p.33) “[...] o preceito do artigo 28 agride o principio da
dignidade humana, o qual possui posi¢do privilegiada na Carta Magna por ser
considerado basilar e norteador de toda e qualquer interpretagao da ordem juridica”.

Moraes (2016, p. 60) complementa que a dignidade da pessoa humana se
manifesta na “autodeterminagao consciente e responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto deve assegurar.”

O referido autor ainda destaca que, de modo excepcional, podem ocorrer
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, porém, sem “menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”
(MORAES, p. 60).

Nota-se, ser este um dos principios basilares na constru¢do de uma sociedade,
guase que, utopicamente, almejada, um Estado ideal, de completa harmonia, em que
o individuo é livre para agir, conforme seu arbitrio e sua intima moralidade, livre das
amarras impositivas dos poderes estatais.

Ocorre, uma “quebra” no parametro da estigmatizacdo do individuo social
(Goffman, 2017), uma vez que a dignidade da pessoa humana € reconhecida como
caracteristica a ser respeitada e preservada, no cerne da legislacdo. Sendo este, 0
viés de garantia de reconhecimento e manutencdo da pessoa humana. Permitindo-
lhe a preservagdo no sentido de reservar-lhe o direito a ter suas individualidades
garantidas.

A seguir, apresenta-se uma abordagem tedrico-reflexiva sobre os Direitos

Fundamentais e seu elenco.
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3.2 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal Brasileira de 1988

Nesta etapa do presente trabalho, continuaremos revisitando a histéria na
década de 1980: a estruturacdo da Constituicdo no Brasil. Esse foi um periodo em
gue o pais enfrentava o autoritarismo imposto pela Ditadura Militar.

As decis0Oes juridicas ndo tinham relacéo direta com a constitucionalidade. A
forma de trabalho juridico partia da premissa pessoal de cada integrante do processo
penal, ao qual o sujeito era disposto. Uma caracteristica peculiar desse periodo, € a
supremacia do Legislativo em detrimento da seguridade dos direitos do sujeito
humano.

Em 1988, foi promulgada a Constituicdo e, aliada a jurisprudéncia, houve a
promogao do rompimento com as constituicdes anteriores. Antes de 1945, a Europa
utilizava o modelo suprematico do “Poder Legislativo — seguindo a doutrina inglesa de
soberania do parlamento, da concepg¢ao francesa da lei como vontade geral’
(BARROSO, 2018, p. 8).

Ao final da década de 1940, um novo modelo inspirado no americano foi
adotado e promovia a supremacia constitucional dos direitos fundamentais. Ou seja,
a protecao de tais direitos caberia, a partir de entdo, ao Poder Judiciario. Surgia um
modelo de controle de constitucionalidade que, de acordo com os estudos de Barroso
(2018), associado a criacao dos tribunais, garantiam o reconhecimento e garantia de
respeito aos direitos fundamentais do cidadéo.

Os primeiros paises que passaram a integrar esse modelo foram: Alemanha e
Italia. Posteriormente, os tribunais constitucionais tomaram toda a Europa Continental,
o fluxo de democratizacdo que ocorreu com intensidade na década de 1970,
agregando: Grécia, Espanha, Portugal, Bélgica e o leste europeu. Na Africa e,
atualmente, apenas Holanda e Luxemburgo n&o adotaram modalidade judicial
(BARROSO, 2018).

Voltando ao Brasil, o controle de constitucionalidade ainda € moldado na
Primeira Constituicdo Republicana de 1891, formatado na ac&o direta que foi
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 16 de 1965. Com a Constituicdo de 1988,
houve avango no sentido de inovar na criagdo de mecanismos que se concentram no
controle de acéo declaratéria de constitucionalidade e a regulamentacéo da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, como destaca Barroso (2018, p. 10),

citando a competéncia originaria (CF, art. 102, 1) e o recurso ordinario (CF, art, 102,
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l): “o sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode exercer (...)
por via de recurso ordinario e em processos objetivos, aos quais se veiculam as
acOes diretas”.

O Poder Judiciario tem a autonomia para julgar a incompatibilidade, dentro da
prépria Constituicdo, invalidando — em consenso — a incompatibilidade normativa dos
enunciados, mas sem conferir autoridade para mudar na ordem juridica ou criar
comando que ndo estejam registrados na Constituicdo. Seu papel é a garantia de julgo
dos direitos constitucionais e a validade dos direitos de cada cidad&o brasileiro,
perante a lei.

Os Direitos Fundamentais cumprem a funcao de reconhecer - ndo s6 no ambito
juridico — as normas para que os poderes publicos, em exercer o julgo a partir da
liberdade positiva (garantir o exercicio dos direitos individuais, positivamente), como
também evitar “lesdes agressivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”
(MASSON, 2016, P. 52). Em outros termos, trata-se de garantir a individualidade do
sujeito humano, mediante sua liberdade e a de outrem; seja no campo pessoal quanto
no campo coletivo.

Sua legitimidade perante a Lei, confere ao sujeito a integridade de sua
identidade pessoal (Goffman, 2017), bem como, assegura que seus direitos
constitucionais serdo premissas para a emissdo de sentenca de seus atos. Ora, 0
sujeito humano é dotado de necessidades e parametros que sdo so seus e interferem
negativa ou positivamente em seu desenvolvimento.

Portanto, constitucionalmente, os direitos assegurados visam preservar a
identidade pessoal desse sujeito humano. Conferindo-lhes respeito ao direito de
liberdade e a sua individualidade.

Apoiando-se nos estudos de Mendes (2007, p. 234), que faz uma analise sobre
a expressao direitos humanos: “é reservada para aquelas reivindicagdes de perene
respeito a certas posigbes essenciais ao homem (...)". Em contrapartida, os direitos
fundamentais estao relacionados aos direitos individuais. Ele continua: “(...) inscritos
em textos normativos de cada Estado, que vigoram numa determinada ordem juridica,
garantidos e limitados no espago e no tempo, pois sao assegurados na medida em
gue cada Estado os estabelece” (IBDEM).

A diferenciacao entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais diz respeito —
além da expressdo semantica — ao seu proprio conteudo: a primeira refere-se ao

respeito as necessidades essenciais do ser humano, tais como: educacao, saude,
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entre outros. A segunda esta relacionada a designacao dos direitos relacionados a
pessoa, ao sujeito humano, a partir de ordem juridica.

Todo Estado possui uma Constituicdo que o organiza ideoldgico, politico e
juridicamente. No sentido de estruturar racionalmente as acdes do Estado (VICENTE
& ALEXANDRINO, 2018). Trazendo assim, a tona, a soberania do Estado e o
reconhecimento dos direitos de seu povo.

O marco constitucional ressignificou o conceito de cidadania, no Brasil. Visto
gue o reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais se configura como um
formato legal de proteger o exercicio da cidadania e a valorizacdo da vida. Imprimindo,
legalmente, legitimidade constitucionais aos direitos fundamentais do sujeito. O que
Ilhe confere garantias legais de distanciamento pessoal no fazer juridico.

Os Direitos Fundamentais, expostos no titulo Il, podem, conforme explica

Masson (2016, p. 191), ser definidos como direitos dos cidadaos:

(...)normas de competéncia negativa para os poderes publicos, impedindo
essencialmente as ingeréncias destes na esfera juridico individual, mas
também porque — num segundo momento, em um plano juridico subjetivo —
implicam o poder de exercitar positivamente certos direitos (liberdade
positiva), bem como o de exigir omissdes dos poderes publicos, evitando
lesBes agressivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Tais direitos cumprem, essencialmente, a funcdo de limitar a intervencao do
poder do Estado na esfera da vida privada do individuo, assegurando-lhe, as decisées
e iniciativas particulares que venham, tdo somente, afeta-los tanto de forma positiva
guanto negativa, desde que tais acbes ndo venham a ferir ou ocasionar danos a
terceiros. Refere-se, aqui, a todo comportamento desenvolvimento na esfera pessoal,
de cunho individual e que ndo ocasiona danos ao meio coletivo.

Nessa mesma premissa, o Direito Penal ndo tem autonomia para intervir nas
opcOes pessoais de cada individuo humano. Em especial, porque fere o principio de
liberdade. Assim entende Carvalho (2018, p. 374): “a criminalizagdo da posse de
drogas para consumo proprio demonstra uma tendéncia moralizadora/padronizadora
das vias penais (...)". De acordo com esse recorte, cada individuo € dotado de
liberdade para definir atos e escolhas pessoais — com a restricdo de néo prejudicar
outrem. Tratar a posse de droga para uso pessoal de forma criminal, como padréo,
significa em linhas gerais o desrespeito a liberdade individual.

A dignidade da pessoa humana € um dos principais pilares da Constituigcdo

brasileira, tendo o Estado como uma organizacdo centrada, principalmente, no ser
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humano. Em conformidade e respeito aos direitos fundamentais e sua preservacao e
reconhecimento juridico.

Como frisam Vicente e Alexandrino (2018, p. 59): “a razéo de ser ndo se funda
na propriedade, em corporacbes, em classes, em organizacdes religiosas, muito
menos no proprio Estado, mas sim na dignidade de existéncia da pessoa humana”.
Tem seus principios fundamentais vivenciados no decorrer de sua existe. Cabe ao
Estado promover e garantir a sua existéncia, com dignidade.

Cada sujeito humano € Unico e vejamos, a seguir, tais principios que se
referem, neste caso, com a tematica a qual este instrumento de pesquisa se dispde a

estudar.

3.2.1 Igualdade e isonomia como Direitos Fundamentais

O principio da igualdade e isonomia sdo direitos fundamentais de todos os
individuos protegidos pela Constituicdo, ndo s6 como direitos individuais, mas também
como objetivos fundamentais do nosso Pais.

Eles sdo as garantias de que cada individuo humano tem — perante Lei — sua
individualidade preservada, conforme dispde o artigo 3° (Brasil, 1988): “lll - erradicar
a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”.

Percebe-se que o trecho supracitado, rejeita qualquer forma de discriminacéo,
com o objetivo de reduzir as desigualdades e promover o bem de todos, sem
preconceitos e marginalizacdo. Pelo contrario, promover a inclusao e trazer para perto
do Estado aqueles que estdo a margem de uma sociedade globalizada.

Embora, sejam julgadas condutas ilicitas, a Constituicdo Federal assegura que
0 sujeito humano deve ser reconhecido como ser, em sua totalidade, dotado de
caracteristicas pessoais que inferem sobre suas condutas. Este principio deve ser
aplicado em amplo sentido, para que haja sua promocao.

No art. 5°, caput, da Constituicéo (Brasil, 1988) dispde sobre a igualdade como
direito individual e fundamental a todos, sendo brasileiros ou estrangeiros residentes
no Brasil: “(...) inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI — fundamentais; a lei punird qualquer

discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades”.
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Reflete-se que é considerado norma infraconstitucional quando gera
desigualdades injustificadas e arbitrarias sem amparo na Constituicdo Federal.
Apoiando-se na premissa que todos os individuos humanos séo iguais perante a Lei,
preservando suas individualidades e garantindo sua integridade fisica e mental.

3.2.2 O direito a liberdade e a Legislacao

O direito a liberdade esté presente na Constituicdo Federal, em seu artigo 5° e
no artigo 4° - Declaracéo Universal de Direitos Humanos. Os objetivos fundamentais
de construir uma sociedade livre e o artigo 5° da Constituicdo Federal traz a liberdade
como direito individual de todos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade (...)". O que confere legitimidade de direitos
e deveres para todos, igualmente.

E importante destacar que a igualdade entre individuos e grupos sociais é
considerada premissa de justica no sentido de garantr o julgo legal
independentemente da posicdo social ocupada. Nao sendo esta, uma caracteristica
determinante para definir a punicdo de um individuo ou grupo. N&o é a sua condi¢ao
sécio econdbmica fator determinante para encarceramento de condutas como padrao
de definicdo desse ser ou grupo social.

Na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1979 apud Torres, 2014,
p. 23) prevé, em seu art. 4° que a liberdade se relaciona diretamente com escolher o
gue fazer, como agir sem prejudicar outras pessoas, hao impondo limites ao exercicio
dos direitos naturais humanos: “(...)sdo aqueles que asseguram aos outros membros
da sociedade o gozo desses mesmos direitos; seus limites ndo podem ser
determinados seno pela lei”.

Destaca-se, ainda, que os limites impostos perante Lei sdo definidos a partir
das resolugbes sociais, estruturais e comportamentais que possam ferir ou ndo o
direito de ir e vir de todos. E esta € a discursdo constante e que perpassa o tempo,
fortalecendo as estruturagfes sociais de certo e errado, conforme as varia¢des socio

culturais de cada grupo social, em todo o mundo (GOFFMAN, 2017).
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3.2.2.1 Entendendo a violacdo a Autonomia Individual

Em se tratando de Direitos Fundamental, o primeiro diz respeito a Violagao a
Autonomia Individual que esté relacionada com a capacidade de autodeterminar a
vida conforme valores préprios (BARROSO, 2018).

Cabe, aqui, a reflexdo acerca do discernimento humano sobre o que considera
adequado/ inadequado para agregar a sua vida e seu modo de viver. Destaque
especial para o cunho pessoal de cada sujeito, este quando néo violar o direito alheio,
deve isentar-se de interferéncias coercitivas.

Este principio rejeita qualquer forma de descriminalizacdo e tem por objetivo
reduzir as desigualdades de quaisquer naturezas, visando o bem comum livre do
preconceito e da marginalizagédo (TAVARES, 2013). O que, em linhas gerais, significa
que conferir tratamento criminal a conduta de porte para uso pessoal de drogas, foge
aos principios contidos na Constituicdo Federal de 1988 sob a forma de
autodeterminacdo da norma presente no art. 28, da Lei de Drogas. Onde confere
tratamento de insercao social para o usuéario/ dependente de drogas.

Relacionando os registros acima com o trabalho de Tavares (2013) a
criminalizacao do usuério de drogas, encontra-se que esta criminalizacdo ao porte de
droga para consumo pessoal permite a estigmatizacédo desse individuo (GOFFMAN,
2017).

Promove sua exclusao social a partir da reprovacao da conduta do sujeito que
vai de encontro a op¢ao moral do Estado. E, neste caso, a interferéncia estatal ndo é
cabivel porque o porte € para consumo pessoal e ndo atinge, de forma concreta, o
coletivo.

Para Barroso (2018, p. 201), “a autonomia €, no plano filoséfico, o elemento
ético da dignidade, ligado a razdo e ao exercicio da vontade em conformidade com
determinadas normas.” Ora, o autor traz a fundamentacao filosofica para justificar a
veracidade deste principio mediante a legislacdo vigente, no caso especifico do
portador de droga para uso pessoal, autuado em flagrante, ndo tem esse direito
respeitado.

Quando a liberdade é gozada e néo viola o direito alheio da sociedade, faz-se
necessario que essa conduta seja isenta de coercao estatal (BARROSO, 2018). Na
medida em que a Lei prevé a criminalizacdo do ato de escolha do sujeito, a violagéo

a sua liberdade p6e em risco a sua proépria individualidade.
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3.2.3 Observancia da Lei aos direitos a intimidade e a vida privada

A privacidade e autonomia do individuo tem relacdo direta e diz respeito a forma
como cada ser escolhe seu modo de vida, controlando informacgdes pessoais, habitos,
entre outros setores de sua individualidade, sem se submeter obrigatoriamente ao
julgo alheio. Estes sao base para a formacao de carater cada ser humano.

Trata-se das relagdes e escolhas mais intimas do individuo, e estdo presentes
na Constituicdo Federal como Direitos Individuais e Fundamentais, no art. 5°, inciso
X: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo” (BRASIL, 1988).

A privacidade € componente essencial da formagéo do individuo humano. O
gue € exposto ou nao sobre alguém, o que se quer tornar publico ou ndo, a quem
revelar algo ou esconder, define o que € um individuo: seus limites, grau de interacao
€ comunicagado com seus grupos sociais.

Bem como, explicitam a forma como ele se relaciona com suas caracteristicas
pessoais e estas tém reflexo em suas relacdes sociais.

E o0 espaco que cada sujeito humano tem para conviver consigo mesmo: seus
medos, anseios, potencialidades e todas as nuancas de comportamentos e

sentimentos inerente a sua condicdo humana.

3.2.4 A forma da violac&o ao Direito de Privacidade

Fundamentalmente, o Direito de Privacidade busca a protecdo das acdes
individuais que néo interferem na esfera publica. Em consonéancia com os estudos de
Coelho (2009), a privacidade é parte fundamental para o desenvolvimento da
personalidade humana. Estes autores destacam que “(...) estar submetido ao
constante crivo da observacéo alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios (...)
autoavaliar-se, medir perspectivas e tracar metas” (IBDEM, p. 421).

Alinhando a questdo da posse de drogas para consumo pessoal, ressalta-se
gue nédo se encontra reflexo concreto e direto no meio social, pois a pratica ocorre na
vida privada do sujeito e parte de uma escolha individual.

Mais um indicio de que a criminalizagdo dessa conduta ndo esta sintonizada

com a pluralidade inserida na Constituicaio que “(...) possui prescricoes
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intencionalmente incompletas, a fim de permitir e de assegurar um espaco de
liberdade para o antagonismo, o compromisso e 0 consenso pluralisticos (PEDRA,
2017, p. 53). Moralmente, a conduta optativa de uso de drogas ilicitas por escolha do
individuo, infringe patamares sociais e 0s conceitos de certo e errado; mas vale
salientar que este é um direito de todos: ser livre para realizar suas proprias escolhas.

O direito a privacidade, expresso na Constituicdo, deve ser reconhecido e
respeitado, até para garantir a cada ser humano seu espaco para discernir sobre suas
escolhas. Seja no plano pessoal, seja na andlise de suas inferéncias no plano social.
Reflete-se que a estruturacdo das sociedades parte da prOpria organizacdo e
formacéo de cada sujeito que a compde (GOFFMAN, 2004).

No capitulo seguinte, traz-se para a construcdo da analise discursiva da
descriminalizacdo do usuéario de drogas que € flagrado em seu porte, alguns
elementos que caracterizam a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Droga — Lei
N° 11.343/2006. Com o objetivo de aprofundar tais elementos que favorecem espaco

para o desrespeito aos principios e direitos fundamentais do cidadao.
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4 ALGUNS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 28 DA LEI N° 11.343/2006 — LEI DE DROGAS

A partir deste ponto, a presente pesquisa dispde-se a discutir acerca do
tratamento conferido, perante lei, ao usuario de drogas. Vale retomar que,
historicamente, por muito tempo, a concep¢do de confrontar 0sS uso e consumo
indevidos de drogas era baseado, apenas, pela proibicdo. Entendia-se que estratégias
e acOes punitivas seriam capazes de desencorajar 0s usuarios, inibindo o tréfico.

Partindo da constitucionalidade, reflete-se que a criminalizacdo da conduta do
usuario de drogas se deve ao risco, ainda que potencial, a coletividade trazido pelas
substancias entorpecentes. Entende-se que ndo ha proibicdo quanto vicio, uma vez
que o art. 28 nao trata da conduta de “usar”, mas sim a repreensao quanto a difusao
das drogas e dos usuarios.

Com o passar do tempo, a pratica apresentou-se mais complexa, revelando os
altos indices de dependéncia quimica, violéncia, desigualdade social, fragilidades nas
areas da educacéo, saude, esfera penal, entre outros fatores que trouxeram a tona a
necessidade de entendimento de que o enfrentamento as drogas vai além da
qualificacdo penal (MENDES, 2007). Trazendo a tona a discussdo sobre a
legitimidade da criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal.

As politicas de proibicdo séo caracterizadas pela intervencao na vida privada e
na moralidade do individuo. Tendo como objetivo restringir suas acdes, através de
acles punitivas. Porém, estas ndo podem tornar-se invasivas, pois, podem acarretar
violacbes a preceitos e garantias fundamentais constitucionalmente adquiridos
(KARAM, 2014).

O tratamento prestado, por exemplo, ao usuario de drogas sofreu uma
mudanca significativa quanto a sua abordagem. Passou a ser tratado como alguém
gue precisa de auxilio para ser inserido na sociedade, deixou o posto de infrator e
passou a ser tratado como uma questao de saude publica (KARAM, 2014).

Conferindo assim, ao usuario de droga, um tratamento legal dissociado do julgo
pessoal de seu “delito”, que passa a ser tratado com o mote de dependéncia quimica,
requerendo do Estado um posicionamento quanto a inclusdo desse individuo, na
sociedade, partindo de sua insercdo em programas de saude publica que visem

promover sua reabilitacao.
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4.1 As alteracdes significativas da Lei de Drogas N° 11.343/2006 no contexto penal

ao usuario de drogas

Esta lei complementa e reformula preceitos registrados nas leis anteriores a
mesma, no que diz respeito a organizacao e caracterizacdo do uso e da classificacao
de drogas quanto as suas legalidade ou ilegalidade. As alteracdes mais significativas
trazidas pela Lei 11.343/2006 dizem respeito ao tratamento penal do usuario e
dependente quimico.

O art. 28 da atual Lei de Drogas, em substituicdo ao art. 16 da Lei 6.368/1976,
determina que aquele que porta droga para consumo pessoal, ficara submetido as
seguintes sanc¢des: adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacéo de servigos a
comunidade e/ou medida educativa, além da convocacdo de comparecimento a
programa ou curso educativo. “Diante disso, houve a supressao da antiga previsao de
pena privativa de liberdade acerca da natureza do novo dispositivo” (BACH, 2017, p.
41).

Percebe-se que o tratamento legal ao individuo que porta a droga é criminal.
Uma vez que as sancdes preveem penalidades que ndo levam em consideracao 0s
direitos de liberdade, nem é reconhecido o principio fundamental de privacidade. O
porte da droga para uso individual, por si sO, ndo configura crime contra ordem publica
e ndo garante perturbacéo de terceiros.

Destaca-se que, para fins legais, € considerado droga todo material que se
configura como base natural para produzir dependéncia quimica (SILVA, 2017). Na
Lei de Drogas, ndo sdo encontradas distincbes entre substancia e produto — o que
deixa lacunas para interpretacfes além do alcance da Lei.

Analisando o art. 2°, a Lei determina a proibicdo da cultura e exploracao de
vegetais e/substratos que possam servir de base para a producéo de drogas ilicitas
para comercializag&o, ressalvando as autorizag¢des legais e regulamentares para, por
exemplo, tratamentos de doencas degenerativas (BRASIL, 2006).

Através das mudancas vivenciadas ao longo do tempo pela sociedade
brasileira, pode-se afirmar que a estruturacao juridica para a criminalizagdo do uso de
drogas apresenta identificacdo com a corrente adotada pela América do Norte que
prevé, também, a punicdo (PEDRINHA, 2020).

O préprio regimento do SISNAD explicita os principios contidos no art. 4°, que

relacionam os direitos fundamentais do cidadao diretamente ligados em suas
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autonomia e liberdade. Bem como, prevé abordagem multidisciplinar no sentido de
reconhecer a independéncia e a natureza das atividades de prevencdo e uso
indevidos de drogas.

Continuando as investigacdes, encontra-se o art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, que traz, a complementacdo outros objetivos do referido sistema, tais como:
incluir socialmente o individuo usuario dependente de drogas, integrando as politicas
de prevencao ao uso, afastando-o dos comportamentos de risco (tréfico, roubo), bem
como, promover a repressao a producdo e trafico ilicito das drogas (BRASIL, 2020).

Partindo do trecho parafraseado, é possivel perceber que a Lei N° 11.343/2006
prevé a criminalizacdo da posse de droga ilicita para uso pessoal, 0 que ela promove
é o afastamento da previsao de pena privativa de liberdade.

Redirecionando o flagrante para adverténcia, para a possibilidade de prestacao
de servicos comunitarios, participacdo em programas ou cursos socio educativos e,
para acaso de descumprimento, o pagamento de multa (PEDRINHA, 2020). Porém,
promove a estigmatizacao (Goffman, 2004) do sujeito que passa a ser visto como
criminoso. Infringindo diretamente seu direito & liberdade e individualidade.

Mantendo a criminalizacdo da posse para uso pessoal, a Lei 11.343/2006
repete as violacdes ao principio da lesividade e as normas que, assegurando a
liberdade individual e o respeito a vida privada, estdo ligadas ao proprio principio da
legalidade, que, base do Estado de direito democréatico, assegura a liberdade
individual como regra geral, situando proibicoes e restricdes no campo da excecéao e
condicionando-as a garantia do livre exercicio de direitos de terceiros (PEDRINHA,
2020).

Para Miranda (2020), a posse para uso pessoal de drogas ilicitas, ou seu
consumo em circunstancias que nao envolvam um perigo concreto, direto e imediato
para terceiros, sdo condutas que ndo afetam nenhum bem juridico alheio, dizendo
respeito unicamente ao individuo, a sua intimidade e as suas opc¢des pessoais.

Trata-se, aqui, de um individuo quem tem liberdade e direito de escolha
assegurados, pela Constituicdo Federal, porem quando o mesmo, é flagrado portando
drogas para consumo proprio, € enquadrado como criminoso, tendo tais liberdade e

direitos violados!.

1Toffoli, Dias. 2019. Julgamento no STF sobre porte de droga. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-28/decisao-porte-droga-stf-adiada-conta-instancia.Acesso em: 05
jun. 2020.


https://www.conjur.com.br/2019-out-28/decisao-porte-droga-stf-adiada-conta-instancia

34

Vale retomar que Goffman (2017), destaca que a estigmatizacdo de um
comportamento, caracteristica pessoal de um sujeito pode tornar-se uma marca
negativa que este levara por toda sua existéncia e que os efeitos dessa estigmatizacéo
podem se refletir de maneira negativa e imprevisiveis, na formacgéo da personalidade
deste.

A criminalizacdo, neste sentido, fere os direitos fundamentais, presentes na
Constituicdo, e pode levar a uma estigmatizacdo negativa do individuo consumidor
pessoal de drogas ilicitas.

Uma das principais mudancas introduzidas pela Lei de Drogas foi no aspecto
do usuério destas substancias. Antes, a pena cominada pela lei n°. 6.368/76 incluia a
restricdo da liberdade, o que foi suprimido com a nova legislacdo. Destaca-se, aqui,
que o tratamento do usuério de forma criminosa, ndo cumpria a funcao reeducadora
da pena.

As pris@es brasileiras ndo cumpriam o processo de ressocializacdo do usuario,
que tornava a utilizar as mesmas substancias ou até mesmo aprofundava-se no
universo das drogas (MIRANDA, 2020). O art. 28 da nova legislacdo deu lugar ao art.
16 da lei anterior, com as mudancas que seguem relacionadas a adquirir, manter em
depdsito, transportar consigo para consumo pessoal, ilicitamente serd submetido as
penas: ‘| - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servicos a
comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa OuU CUrso
educativo” (BRASIL, 2020).

Comparando-se com o art. 16 da lei anterior, temos as seguintes mudancas:
introducdo, no tipo, das condutas de “ter em depdsito” e “transportar”; o tipo penal
equivalente previsto pelo §1°; inexisténcia de pena privativa de liberdade, previstas
apenas agora a adverténcia, a prestacdo de servicos a comunidade e medida
educativa de comparecimento ao programa ou curso educativo.

Estas, portanto, sdo as principais mudancgas trazidas pela legislacdo em relagéo
ao usuario. No capitulo subsequente a este, traz-se um delineamento sobre os
Principios Fundamentais reconhecidos na Constituicdo Federal que apoiam as

mudancas supracitadas na legislacdo e combate ao porte de drogas.
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4.2 Tratamento dispensado ao traficante e penas cominadas

Ainda no rol das principais alteracdes, menos profundas que aquelas realizadas
na figura do usuario, temos a mudanca no conceito e nas penas cominadas aos
traficantes.

O art. 33 da nova lei substitui o art. 12 (Brasil, 2020) da legislacdo anterior,

assim dispondo:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Desta forma, percebe-se que as mudancas relativas a figura do traficante, ao
contrario do que aconteceu com o usuario, ndo foram abrandadas, mas tornaram-se
mais severas. Posto que, 0 mesmo, passa a ser tratado com maior legal e as multas
sofreram prolongamento da extensdo do prazo para seu cumprimento, devidamente
julgado.

Isto € explicado em razdo da natureza do crime de trafico que se atenta além
o fato de ser um comércio ilegal, seu enfoque é na relacdo ao perigo trazido a
coletividade pela acédo do traficante de drogas, que dissemina na sociedade as
substancias entorpecentes combatidas pela lei (GOMES, 2011). Favorecendo a
insercdo de outrem nesse comeércio, que vai desde o consumo até sua estruturacdo
humana e produtiva, para sua manutencao.

Reflete-se que, ainda que o tratamento ao usuario tenha sido abrandado,
sendo abordado de posse de droga ilicita, independente do fim a que se destina, o
dolo é considerado fator decisivo para o flagrante e, mais uma vez, o usuario é
estigmatizado como criminoso, juridicamente. Passivel de pena, insercdo em
programas de saude que visam resgatar os individuos do mundo da droga. Em carater
proibicionista, a Lei reflete os parametros sociais estimatizantes.

Retoma-se, aqui, o0 conceito de estigma ja abordado em outras secdes deste
estudo, abordado por Goffman (2017, p. 16): “(...) erros menores ou enganos
incidentais podem, sente ele, ser interpretados como uma expressao direta de seu
atributo diferencial estigmatizado.”

Mesmo que o individuo, portador de droga, a utilize para fins recreativos, em

seu ambito pessoal, legalmente, sua defesa precisara pautar-se no direito
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fundamental a liberdade de escolha, posto que a configuracdo do ato como dolo, viola
essa liberdade. Ressaltando que essa defesa precisa ter como critério para recorrer a
de despenalizacdo o fato de o individuo ndo ter cometido crime contra a ordem social
ou patrimonial e, ainda nao ter cometido nenhuma infragdo de qualquer natureza,

antes do flagrante de porte de droga.

4.3 As novas figuras tipicas previstas na Lei n°® 11.343/2006

A Lei N° 11.343/2006 abre espaco para a tipificacdo dos sujeitos flagrados
com droga, destacando suas caracteristicas no sentido de favorecer a identificacéo

legal para fins processuais, legitimando sua possivel criminalizacao:

Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos
arts. 33, caput e 8§ 10, e 34 desta Lei:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e
guinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa.

Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organiza¢do ou associagao
destinados a prética de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1o, e 34 desta Lei:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos)
a 700 (setecentos) dias-multa.

Art. 39. Conduzir embarcacdo ou aeronave apds o consumo de drogas,
expondo a dano potencial a incolumidade de outrem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, além da apreenséo do
veiculo, cassacdo da habilitagdo respectiva ou proibicdo de obté-la, pelo
mesmo prazo da pena privativa de liberdade aplicada, e pagamento de 200
(duzentos) a 400 (quatrocentos) dias-multa (BRASIL, 2020, p. 32).

Estes sdo os trés novos tipos penais previstos na Lei, 0 que a tornam, de
forma consolidada, uma verdadeira inovacéo legislativa. Aqui, analisa e reconhece-se
a evolucdo no que diz respeito ao entendimento e abrangéncia legal da tipificacéo
criminal das condutas relacionadas a ligacao direta com o trafico de drogas. Bem
como, representa um avanco significativo, do ponto de vista histérico na distincao da
condicao de usuarios e dependentes de drogas.

Existe uma polémica em torno da existéncia, ou ndo, de abolitio criminis em
relacdo a conduta do usuario. O que houve, na verdade, foi um processo de, em
linguagem comum, quase-despenaliza¢do, o que ndo implicou na despenaliza¢ao da
conduta, aplicando-se ao usuario de drogas medidas como adverténcia e inscrigdo
em Cursos.

A Lei também aborda de forma extensa, as atividades de prevencdo ao uso

indevido de drogas, destacando a atencdo a saude dos usuarios e dependentes
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guimicos e sua reinsercdo social. Além de estabelecer penas alternativas ao crime
definido como porte de drogas para uso pessoal.

Tais critérios sdo de politica criminal, mas néo significam necessariamente uma
abolitio criminis. No Habeas Corpus do art. 16 da Lei N° 6.368/76, superveniéncia da
Lei N° 11.343/2006, sobre a inexisténcia/ extincdo da punibilidade ndo ocorrida, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal — acerca da situagao juridica do crime previsto

no referido artigo, rejeita a tese de abolitio criminis ou infrag&o sui generis:

1. (...) para afirmar a natureza de crime da conduta do usuério de drogas,
muito embora despenalizado (RE 430.105 QO/RJ, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, DJe de 26/04/2007).

2. Extincao da punibilidade ndo configurada.

3. Ordem denegada. (STJ - HC: 171727 SP 2010/0082524-0, Relator:
Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 16/11/2010, T5 - QUINTA
TURMA. Data de Publicacdo: DJe 06/12/2010).

Algumas outras alterages foram introduzidas pela lei: tipificacdo da conduta
de “oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem”; introducéo, no art. 34 (que remete ao art.
13 da lei anterior), das condutas tipicas de oferecer, distribuir e entregar objeto
destinado a fabricacdo, preparacdo, producdo ou transformacdo de drogas, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar; aumento da
pena de associacdo para o trafico, passando a ser cominada de 3 (trés) a 10 (dez)
anos de reclusdo e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-
multa (GOMES, 2011).

Ao confrontar as duas legislacbes, percebe-se alteracbes e inovacoes
significativas, em especial no tocante a postura do legislador que passa a demonstrar
maior preocupacdo com o aspecto sociologico do tema. Configurando o sujeito da
acdo como individuo com caracteristicas pessoais proprias e direitos assegurados
pela Constituicdo que devem ser reconhecidos e preservados.

Percebeu-se que o problema ndo era apenas de direito penal: envolvia
assisténcia social, economia, critérios criminolégicos, politicas publicas e uma série
de fatores que contribuem para a disseminacdo, em todo o territdrio nacional, de
substancias entorpecentes. E, para tanto, reconheceu-se a necessidade de ampliar

as discussdes para outros niveis judiciais e estendé-lo a toda a sociedade.
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4.4 A (in)constitucionalidade do artigo 28 da Lei n°. 11.343/2006

A Lein®11.343, publicada em 23 de agosto de 2006 e passou a vigorar em 08
de outubro de 2006, o que gerou a revogacao total das Leis n° 6.368/1976 e
10.409/2002, trazendo uma nova disciplina acerca da questao relativa ao uso e ao
trafico de drogas, além de trazer significativas mudancas em relacdo as sancoes
penais para os crimes nela contidos (BRASIL, 2006).

Entre suas principais inovacbes, em um comparativo com as legislacdes
anteriores, foi a imposicado de medidas de prevencdo ao uso indevido, bem como
medidas para a reinsercao social dos usuarios e dependentes.

Tao logo, o advento da referida Lei, levantou-se uma “pulsante divergéncia
doutrinéria, sendo ela, a respeito de ter ocorrido uma despenalizacdo, ou até mesmo,
uma descriminalizagdo da conduta de portar drogas, destinadas ao consumo proprio”
(CARNEIRO, 2016, p.14).

Em meio a discussédo de tal controvérsia, surgiram correntes doutrinarias
favoraveis e, também contrarias a ideia da ocorréncia de despenalizacéo do delito. A
primeira corrente, foi liderada por Gomes (2011, p.109), o qual entendia que “[...] 0
delito se trata de infracdo sui generis, inserida no ambito do Direito judicial
sancionador, ndo sendo norma administrativa, nem penal”’, uma vez que, de acordo
com a Lei de Introducéo ao Codigo Penal, artigo 1°, s6 ha crime se for prevista pena
privativa de liberdade, alternativa ou cumulativamente, o que n&o ocorre no artigo 28
da Lei N° 11.343/2006.

Desse modo, em seu entendimento, a conduta, havia perdido o carater delitivo.
Ao realizar um comparativo entre o artigo 16 da revogada Lei N° 6.368/1976 e o artigo
28 da Lei N° 11.343/06, em vigéncia, é possivel perceber a clara mudanca de
tratamento prestado ao usuario de drogas, ao deixar de aborda-lo como, tdo somente,
um infrator da lei, mas sim como alguém que necessita, em um primeiro momento,
auxilio para ser reinserido na sociedade. Contudo, sem retirar da conduta o carater
criminoso, que libertaria o usuario, das san¢des punitivas do Estado (GOMES, 2011).

A defesa da ocorréncia de mera despenalizacdo da conduta, por ndo mais
haver previsdo de pena restritiva de liberdade, emergiu de forma majoritaria,
afastando de pronto, o questionamento a respeito da descriminalizagéao, firmando

entendimento de que o legislador manteve o carater delitivo da posse de drogas para
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consumo proéprio, amparado pelo perigo abstrato da conduta, mas concordou, com a
tese levantada pela corrente minoritaria, a respeito da despenalizacdo do delito.

Destaca-se que tais reconhecimentos ndo implicam abolitio criminis do delito
de posse de drogas para consumo pessoal. Na pratica legal, a mudanca foi no
reconhecimento da despenalizacao.

Assim, entende-se que a questdo a respeito da descriminalizacdo restou
superada, visto o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o qual acolheu a
ocorréncia da despenalizacdo, mas manteve o carater delitivo da conduta, ou seja,
insistiu na aplicacdo de uma politica proibicionista e repressiva, mesmo que tenha,
retirado do ordenamento, a hipétese de punir o usuario, na forma de restringir sua
liberdade (KARAM, 2014).

Contudo, apdés o posicionamento da Turma do Supremo, que firmou
entendimento de que a conduta prevista no artigo 28 da Lei N° 11.343/2006, néo
deixara de ser crime, restou, em aberto, a questdo de maior relevancia, no ambito
nacional das politicas de enfrentamento as drogas, sendo ela, a respeito da
arbitrariedade da acdo do Estado, que pune o usuario, pela conduta de portar drogas
destinadas ao seu préprio consumo, embasada tal teoria, na violagcdo de principios
constitucionais garantidores, previstos na Lei Maior de 1988.

Para Bonavides (2014, p. 396) “A lesao ao principio é indubitavelmente a mais
grave das inconstitucionalidades, porque sem principio ndo ha ordem constitucional e
sem ordem constitucional ndo ha garantia para as liberdades.”

Conforme visto nas secfes anteriores do presente artigo, no transcorrer dos
altimos dois séculos, varias foram as alteracbes normativas, relativas ao combate a
disseminagdo do uso de drogas, tanto no ambito internacional, quanto nacional,
utilizando-se, como principal método, a abordagem repressiva e proibicionista, método
este, que evidentemente fracassou, haja vista o cenario nacional atual.

Atualmente, muitos sdo os defensores da implantagdo de uma politica que
descriminalize as drogas no pais, visto que as politicas anteriormente e atualmente
aplicadas, se demonstraram ineficazes e inadequadas aos objetivos buscados.

Entre os grupos que defendem essa ideologia, destaca-se o jurista José
Henrique Torres, o qual € membro e porta voz da Associagdo dos Agentes da Lei
contra a Proibicédo, que defende a legalizacdo, regulacéo e controle da producéo, do
comercio e do consumo de todas as drogas no territorio nacional (KARAM, 2014).
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O Ministro Gilmar Mendes, ao analisar a finalidade da Lei de Toxicos, destacou
a inexisténcia de qualquer referéncia a dados técnicos quanto a correlacéo entre o
porte para 0 uso pessoal e a protecdo aos bens juridicos que se pretendia tutelar.
Argumentou, que o proprio Relatorio, ao reconhecer o usuario como vitima do tréafico,
pessoa em estado de vulnerabilidade, que merece, para si e para sua familia, atencao
a saude e oportunidade de reinsercao social, tornou evidente, a nitida contrariedade
entre meios e fins (MENDES, 2007).

Isto é, ndo h& conformidade entre a finalidade do dispositivo e 0os meios
buscados para alcanca-la, visto que, se pune o usuario, que necessita de atencédo e
de reinsercdo social, sob o prisma do Direito Penal, oferecendo a ele, tratamento
coincidido ao de qualquer outro ilicito, apesar da impossibilidade de pena privativa de
liberdade.

Em consequéncia da criminalizacdo da conduta, obtém-se, como resultado, o
exato oposto dos objetivos almejados. Karam (2014, p. 08), destaca: “nota-se, haver,
uma sucessao de fatores, da criminalizacdo vem a marginalizacdo do usuario e seu
afastamento do sistema de salde e imediata insercdo no ciclo de reincidéncia
criminal’”.

Ao realizar um comparativo entre o artigo 16 da revogada Lei n°® 6.368/1976 e
o artigo 28 da Lei n°® 11.343/06, em vigéncia, € possivel perceber a clara mudanca de
tratamento prestado ao usuario de drogas, ao deixar de aborda-lo como, tdo somente,
um infrator da lei, mas sim como alguém que necessita, em um primeiro momento,
auxilio para ser reinserido na sociedade. Contudo, sem retirar da conduta o carater
criminoso, que libertaria o usuério, das sancdes punitivas do Estado.

Ainda sob o aspecto doutrinério, a corrente que defendia a ocorréncia de mera
despenalizacdo da conduta - por ndo mais haver previsdo de pena restritiva de
liberdade, emergiu de forma majoritaria, afastando o questionamento a respeito da
descriminalizacdo, firmando entendimento de que o legislador manteve o carater
delitivo da posse de drogas para consumo proprio.

Estando, o Legislador, amparado pelo perigo abstrato da conduta, mas
concordou, com a tese levantada pela corrente minoritaria, a respeito da
despenalizagdo do delito (KARAM, 2016). Reconhecendo o ndo cometimento de

delitos, anterior a abordagem legal.
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4.5 Entendendo a violacéo do Principio da Proporcionalidade

Sobre a violacéo ao principio da proporcionalidade, o art. 28° da Lei de Drogas,
traz a premissa de que a proporcionalidade tem relacao estreita com a racionalidade,
“a imposigdo de que atos estatais ndo sejam desprovidos de um minimo de
sustentabilidade” (TAVARES, 2013, p. 626).

Destaca-se que tal principio ndo é expresso na Constituicdo Federal de 1988,
devido ao processo legal de isonomia (principio geral que prega a igualdade de todos,
perante a Lei).

A violacdo do principio da isonomia estampada na proibicdo criminal das
condutas de produtores, comerciantes e consumidores de drogas ilicitas demonstra
incompatibilidade das convenc¢des internacionais, no que diz respeito as normas
inscritas nas declaragfes internacionais de direitos e constituicdes democréticas
(TAVARES, 2013).

Retomando a historicidade, a doutrina alema dividiu-o em trés elementos:
adequacao (correlacao entre meios e fins para atingir o fim determinado), necessidade
(melhor escolha possivel para atingir os fins) e proporcionalidade (balanceamento dos
valores do ordenamento juridico para atingir a relacdo entre meios e fins para garantir
os direitos dos cidaddos em situacdes concretamente relacionadas) (TAVARES, 2013,
p. 634-636).

Continuando a analise do art. 28, o Titulo Ill registra as “atividades de
prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo dos usuarios e dependentes de
drogas” (BRASIL, 2006). Em sua estruturagao, os Capitulos | e Il, trazem medidas
acerca da prevencao de riscos por meio de atuacfes que visem 0 respeito ao USuario
de drogas.

Entre elas, cita-se as diretrizes presentes no art. 22° que sédo: respeito e
reinsercdo social ao usuério e ao dependente de drogas; definicAo de projeto
terapéutico individualizado; atencdo ao usuério ou dependente de drogas e aos
respectivos familiares; orientacdes e normas do CONAD e o alinhamento as diretrizes
dos 6rgéos de controle social de politicas setoriais especificas (IBDEM, 2006).

Apesar de tais diretrizes, a criminalizacdo da conduta destoa do que a Lei
preconiza. O que nao se nega 0s riscos promovidos nas esferas fisica e psiquica do
sujeito, a questdo em discussao é a da criminalizacdo que ndo se adequa a postura

do consumo individual.
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De acordo com Tavares (2013, p. 635), “ndo esta em concordancia com a
otimizacao das possibilidades faticas”. Destaca-se que a realizacdo dos direitos
fundamentais ndo € compativel com a obstru¢do e impedimentos dos desejos dos
individuos. A racionalidade é indispensavel aos atos estatais.

Na Constituicdo ndo ha amplitude de entendimento em empoderar o Estado a
tolher as liberdades individuais e decisdes que dizem respeito ao préprio individuo,
desde que néo interfira diretamente no meio social. Neste caso, a imposi¢ao de 6nus
a um direito individual pode gerar vantagens, apenas no patamar juridico de carater
coletivo. Pois, na esfera individual o que incorre, de fato, € a imposicéo legal de forca

coercitiva em detrimento ao respeito constitucional aos direitos do sujeito.

4.6 Como ocorre a violagao do Principio da Lesividade /ofensividade

Para Torres (2014), o Principio da Lesividade relaciona-se a autolesdo. A
configuragdo criminal diz respeito quando imputa crime ao patriménio ou fisico a
terceiros. A autolesdo, aqui, confere um carater de dualidade, uma vez que, ao
promover atos ilicitos, o individuo atenta contra si mesmo. Ja que, tera que assumir
sua ilicitude e se arcar com as consequéncias geradas pelo ato.

E importante destacar que o Direito Penal no pode punir condutas que afetem
apenas e tdo somente o préprio autor daquela conduta, ele ndo serve para punir a
autolesdo, se o individuo com sua conduta lesiona ou pde em risco de lesdo apenas
a si proprio, ele ndo podera ser punido por isso. No ambito pessoal incorre o direito a
liberdade, reconhecido pela Constituicdo, e que confere ao individuo a plenitude de
escolha.

O principio da lesividade ou da ofensividade ndo encontra previsao expressa
na Constituicdo, mas detém base constitucional, mesmo que de forma implicita. O
artigo 13 do Codigo Penal Brasileiro determina que “o resultado de que depende a
existéncia de um crime somente é imputavel a quem Ihe deu causa’. Isto &, para que
haja desvalor da conduta, se exige, por forca legal, desvalor do resultado, ou seja,
sem resultado, ndo ha ofensa, nem prejuizo a bens juridicos (BRASIL, 1988).

Segundo Ferrajoli (2016, p. 427-429), apenas as proibicbes podem ser:
“‘instrumentos de minimizagdo da violéncia e de tutela dos mais fracos contra os
ataques arbitrarios dos mais fortes, no marco de uma concepg¢éo mais geral do direito

penal como instrumento de protecéo dos direitos fundamentais”.
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O Direito Penal deve limitar sua atuacao a real necessidade, ndo deve se abster
de seu papel sancionatério, responsavel por gerar sentimento de seguranca a
sociedade, contudo, deve ser dispensado aos casos em que ndo houver qualquer
espécie de detrimento que vitime a populacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A questao problematica do consumo de substancias entorpecentes se perpetua
nas sociedades através da historia das sociedades. No Brasil, 0 consumo de drogas
tem ligacdo estreita com seu uso recreativo; embora a questdo da dependéncia
guimica seja muito séria e € um problema de saude publica, existe uma crescente
movimentacgao de adeptos ao uso pessoal.

Durante os anos a ilicitude dessas substancias e a manutencdo de politicas
proibitivas, mostra-se é ineficiente aos fins a que se destina. Pelo contrério, intensifica
os danos relacionados ao consumo de drogas. O insucesso deste tipo de politica
proibicionista é evidente, por esta razao, se faz necessaria uma nova abordagem, que
se busque por outras alternativas, que venham a potencializar e tornar eficaz o
enfrentamento aos maleficios causados pelas drogas.

Uma questdo que chama a atencdo € o fato de que o uso pessoal de
entorpecentes, e que se fez presente no desenvolvimento deste trabalho, muitas
vezes, é tratado pela sociedade com estranheza e levando a estigmatizacao do
sujeito, usuario dessas substancias. Sobre a temética do estigma, o autor Goffman foi
ponto de apoio para demonstrar que a criminaliza¢do do usuario de drogas, portador
da substéancia, favorece uma marca social profunda no sujeito.

No Brasil, desde o principio, apostou-se em uma politica baseada na represséo,
no sentido de inibir usuarios e traficantes, impondo-lhes duras sanc¢des penais, como
a criminalizacdo. As demais legislacfes patrias que vieram a seguir, mantiveram a
criminalizacdo ao consumo de drogas. Atualmente, a Lei N° 11.343, de 2006, é a
norma vigente, relativa as acdes relacionadas as drogas. E encontra-se em constante
debate no Supremo Tribunal de Justica.

O artigo 28, desta, prevé como crime as condutas de: adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar. Submetendo
0S usuarios e/ou portadores penas restritivas de direito e adverténcia, adversas de
gualquer tipo de penas privativas de liberdade, conforme, anteriormente, previstas.
Tipificando como crime, passivel de processo, mesmo que seja para uso pessoal.

Refere-se aqui, ao uso de drogas na esfera pessoal, sem prejuizos materiais

para o patrimonio publico ou privado. Ou ainda, ndo a nao inferéncia na vida de outras
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pessoas. E o principio fundamental de liberdade e autonomia do sujeito humano que
esta em violacdo, neste momento.

As lacunas deixadas pela disposicdo do artigo 28, bem como, a indevida e
ineficaz criminalizagdo do usuario de drogas, esbarra e causa violacao a preceitos e
garantias fundamentais consagradas pela Constituicdo Federal de 1988, sendo este
o fundamento e o amparo basilar da tese que entende o dispositivo como
inconstitucional.

A referida controvérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal pela via do
Recurso Extraordinario 635.659/SP que levou a questdo para apreciacdo da Corte,
sob o argumento que o tipo penal disposto no artigo 28 viola o artigo 5°, inciso X, da
Constituicao Federal. Desse modo, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin e Luis
Barroso, 0s quais ja apreciaram a questao, entenderam, que de fato, o tipo penal se
tratava de uma ingeréncia que havia culminado em uma inconstitucionalidade.

A titulo de argumentacdo, a primeira violacdo suscitada foi o principio da
lesividade, uma vez que, o Direito Penal ndo deve punir condutas que afetem apenas
0 agente, caso contrario, estaria punindo a autolesdo, o que ndo é admitido no
ordenamento juridico patrio. O dispositivo viola também, os principios da dignidade
humana, direito a vida privada e a intimidade, visto que a Constituicdo assegura aos
individuos a soberania de tomarem as decisdes que julgarem adequadas, desde que
nao atinjam o direito alheio.

Os principios da igualdade e da proporcionalidade também s&do violados, a
medida em que a lei falha ao estabelecer critérios controversos de diferenciacéo entre
usuario e traficante — incorrendo a ambas tipificacGes, o carater de crime e registro
em processo. Nao sendo levada em consideracdo a questdo de que o usuario de
droga esta de posse, da mesma para uso individual.

Em contrapartida, o traficante promove a comercializacdo e estoque, em
quantidades significativas. Além do fato que a determinagéo se esta ou aquela droga
e ilicita decorre, unicamente, de deciséo arbitraria do legislador, a exemplo do alcool
e do tabaco, fato que n&do deveria ocorrer em um Estado Democrético de Direito.

Em suma, registra-se que a inconstitucionalidade do artigo 28 foi defendida no
presente trabalho, em consonadncia com as decisbées dos Ministros no Recurso
Extraordinario n°. 635.659/SP, que também reconheceram as violacdes
constitucionais presentes no dispositivo. Aguarda-se que o julgamento do Supremo

Tribunal Federal prossiga no sentido de descriminalizar a conduta de posse de drogas
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para consumo pessoal, e faca cessar essa constante violacdo aos preceitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal.

Cumpre ressaltar, por fim, que a descriminalizacdo € o passo inicial para a
criacdo de politicas mais humanas e menos danosas, que sejam realmente eficazes,
e tenham como objetivo norteador, o respeito aos direitos dos usuarios, tratando-os
de maneira adequada e que torne possivel sua recuperacdo e consequente

ressocializacao.
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