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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso traz informacdes significativas sobre o uso
de drogas para consumo proprio e informacdes sobre a inconstitucionalidade do artigo 28 da
Lei n°. 11.343/06. Inicialmente, traz ao leitor o conceito de drogas aceito pela Organizagéo de
Saude, bem como dados historicos. A seguir, trata da previsdo no ordenamento juridico,
trazendo os principios e objetivos do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas,
instituido pela lei de drogas atual. Uma analise detalhada sobre o porte de drogas é necessario,
por esse motivo o trabalho aborda sobre os sujeitos do crime, andlise do tipo, objetos material
e juridico, bem juridico tutelado e a classificacdo geral do delito. Os elementos usados pelas
autoridades policial e judiciaria sdo abordados, demonstrando a subjetividade utilizada no
reconhecimento de usuarios de drogas. Por fim, o trabalho traz posi¢des contrérias e positivas
acerca da descriminalizagdo e inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06.

Palavras-chave: Drogas. Uso. Artigo 28. Inconstitucionalidade. Inconstitucionalidade

progressiva.



ABSTRACT

The present work of conclusion of course brings significant information about the use of
drugs for own consumption and information about the unconstitutionality of article 28 of Law
no. 11,343 / 06. Initially, it brings to the reader the concept of drugs accepted by the Health
Organization, as well as historical data. Next, it deals with prediction in the legal system,
bringing the principles and objectives of the National System of Public Policies on Drugs,
established by the current drug law. A detailed analysis on the possession of drugs is
necessary, for this reason the work deals with the subjects of the crime, type analysis,
material and legal objects, legal guardianship and the general classification of the crime. The
elements used by the police and judicial authorities are addressed, demonstrating the
subjectivity used in the recognition of drug users. Finally, the paper poses contradictory and
positive positions on the decriminalization and unconstitutionality of article 28 of Law 11,343
/ 06.

Keywords: Drugs. Use. Article 28. Unconstitutionality. Progressive unconstitutionality.



SUMARIO

O LN 2T0] 56107 I 10
2 CONSIDERACOES INICIAIS ...t enes st 12
2.1 DEfINIGAO B AIOQAS ... cvveueeuieieiteitiite sttt e bbbt 12
2.2 Origem das drogas Na NiStOFIa ..........cccecvveiieiiiic e 14
2.3 Previséo no ordenamento juridico brasileiro...........ccocooieiiiiiiinnincnccecee, 17
2.4 Principios do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas....................... 20
2.4.1 O respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a

sua autonomia € & SUa lIDErdade ..........cocooiiiiiiii e 21
2.4.2 O respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes..................... 22

2.4.3 A promocdo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro,
reconhecendo-os como fatores de protecdo para o uso indevido de drogas e outros

comportamentos COrrelacioNatOS ...........eiuveiueiieiierie ettt sneas 22
2.4.4 A promocéo de consensos nacionais, de participagao social para o estabelecimento
dos fundamentos e estratégias do SISNAU............cccvevueiiieiieii e 23
2.45 A promogdo da responsabilidade compartilnada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participacdo social nas atividades do Sishad .................... 24
2.4.6 O reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com 0 uso
indevido de drogas, com a sua producdo ndo autorizada e o seu trafico ilicito................... 24

2.4.7 A integracdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao

a sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico IliCItO ..........cccvvveiieieierecc e 24
2.4.8 A articulagdo com os o6rgaos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e
Judiciario visando a cooperagdo mutua nas atividades do Sisnad............c.ccoeeevvriveiieiieniennn, 25

2.4.9 A adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a
natureza complementar das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas, repressdao da producdo nao
autorizada e do trafico iliCito de drogas.........ccoeerireiniie e 25
2.4.10 A observancia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua
producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o
bem-estar social e a observancia as orientacbes e normas emanadas do Conselho

Nacional Antidrogas — CONAQ............cccveiiiiiiece e 26
2.5 Objetivos do Sistema Nacional de Politica Publicas sobre Drogas............cc.cccueu.e.. 26
3 PORTE DE DROGAS PARA USO PESSOAL .....cccoiitiiceeeee e 29
3.1 ANAlise do NUCIEO O TIPO ...ecviiiiicciiice ettt sbee s 31
3.2 SUJEITOS 0 CFIME....evieiieiiesieeiteeiesteeste e te e e ste e e s e s teestease e te e teesaesseessaeseesneenseenseaneennens 32
3.3 Bem JUIIdiCO tULEIATO........eeiiveeciecctee ettt ve b 33
3.4 E1ement0S NOFMALIVOS ......cc.veiieieiieiieesie e sieete et sae e e eesaeeneesseestaeneesneesseesesneennees 34
N @ ] o] 1] (0L TSP OTPRRO 34
3.6 ClASSITICAGAD ... vttt bbbttt bbbttt 35
4 IDENTIFICACAO DO INDIVIDUO USUARIO DE DROGAS........cccoovvvrreenrennn. 37

4.1 Elementos utilizados pela autoridade policial e Ministério Publico ....................... 37



4.2 Elementos utilizados pela autoridade jJudiCiaria ..........c.cccccveveiieiieie e 37

4.2.1 Natureza e quantidade apreendida...........cceviieiieieiiniiiee e 38
4.2.2 Local € CONAICOES A ACAD ......eeveieeeiieeieciesie ettt sttt et e e aesneenneas 39
4.2.3 Circunstancias SOCIAIS € PESSOAIS. ........civriuerireieiererientestesteaieeeeeesse e s sbe b sseaneeeenees 40
4.2.4 Conduta e antecedentes d0 AgENTE ........vcviieereiie e 41
4.3 Principio da inSIgNIfICANCIA ........ccooviiiiiic e 42
4.4 PrincCipio iN dUbIO PrO FBO.....ccviiiiie ittt ae e nne s 44
5 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI 11343 DE 2006 ............. 46
6 CONSIDERACOES FINAIS......cooviiiieieeeteesee ettt 54

REFERENCIAS ..o oo e oot e e ee e e et eer e r et e et e e s e e s et e e e e er et n e 56



10

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa trata sobre a materialidade do crime de posse de droga para uso
préprio e a inconstitucionalidade progressiva do art. 28 da Lei de Drogas - Lei 11.343/2006.

Inicialmente, o trabalho aborda sobre o conceito das drogas, a evolugdo das mesmas e
a previsdo no ordenamento juridico.

Posteriormente, destaca-se o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas,
trazendo de forma peculiar todos 0s seus principios e objetivos, que sdo de suma importancia
para interpretacdo e compreensdo dos dispositivos da Lei de Drogas, inclusive o uso pessoal,
tema principal dessa pesquisa.

Antes de abordar o tema principal referente a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/06, o trabalho aborda informacdes importantes sobre o porte de drogas para uso
pessoal, como o bem juridico tutelado, sua classificacdo e objetos.

Os critérios subjetivos para diferenciacdo entre um usuario/dependente e um traficante
pelas autoridades policial e judiciaria também foram validados na pesquisa, juntamente com
0s principios da insignificancia e do in dubio pro reo.

A discussdo sobre a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas coloca em
questionamento dois pontos muito importantes, quais sejam a salde publica e a intimidade da
vida privada, observando que os direitos fundamentais expressam protecdo, a qual néo
poderia ser insuficiente, sequer excessiva.

Deste modo, ¢é conferido ao legislador margem de acdo para definir a forma mais
adequada de protecdo aos bens juridicos fundamentais, inclusive a opcdo por medidas de
natureza penal, limitada ao principio da proporcionalidade.

Especificamente, sobre o porte de drogas para uso pessoal, o principal argumento em
favor da criminalizacdo do uso de drogas é embasado no dano em potencial da conduta, tendo
em conta a salde e a seguranca publica, destacando o carater preventivo da punicao.

Noutro giro, outra corrente defende que o porte de drogas ndo pode ser considerado
como um crime, pois € considerado uma simples infracdo penal de menor potencial ofensivo,
onde a criminalizagdo de condutas de consumo pessoal iriam contrariamente aos objetivos do
legislador relacionados a usuérios e dependentes, que sdo marcados pela auséncia de critérios
especificos.

Nesse sentido, a pesquisa se propde a sanar 0 seguinte questionamento: como a
criminalizacdo do uso pessoal se mostra desproporcional na atualidade, ndo possuindo o

cond&o de reprimir o trafico, ao néo influenciar de maneira eficaz a conduta do individuo?
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Importante destacar que o artigo 28 da Lei de Drogas foi submetido ao processo de
inconstitucionaliza¢do, onde vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal no sentido
de declarar a inconstitucionalidade do dispositivo, afastando consequentemente todo e
qualquer efeito de natureza penal em relacdo a posse de droga destinada ao consumo pessoal.

Deste modo, o trabalho académico defende que o crime somente ocorre se,
previamente, houver norma penal constitucionalmente valida, o que importa dizer que as
normas submetidas mesmo que progressivamente, para a inconstitucionalidade, devem ser
afastadas pela atipicidade penal.

Assim, de forma a proceder com a melhor observacdo do tema, foi utilizada técnica
bibliogréafica de pesquisa, com a anlise de legislacdo especifica sobre a questdo das drogas no
Brasil e de literatura especializada, voltada ao problema de pesquisa, com o intuito de ampliar
a visibilidade do problema em tela, dentro do debate constitucional acerca da producao
legislativa, tomando como principal marco tedrico para a constru¢do da parte processual o
jurista Guilherme de Souza Nucci, e para a parte especifica acerca da Lei de Drogas, o autor

Renato Brasileiro de Lima e os juristas Alexandre Bizotto e Andreia de Brito.
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2 CONSIDERAQ@ES INICIAIS
2.1 Definicéo de drogas

Apo6s 30 anos de vigéncia, a Lei n°. 6.368/76" que se referia & droga como substancia
“entorpecente” ou “que determine dependéncia fisica ou psiquica”, foi revogada em 2006 pela

atual lei de drogas.

Apo6s 30 anos de vigéncia e diversas tentativas de mudanga, a Lei 6.368/76 acabou
revogada. Para muitos penalistas, estava ela superada pelas mudancas ocorridas na
sociedade brasileira e ndo servia mais — como instrumento de controle penal eficaz e
adequado - para os fins a que se propunha: prevencdo, tratamento e repressdo aos
usuarios e traficantes de substancia entorpecente (LEAL, 2006, p. 1).

A Lei n°. 10.409/20022 que usava as mesmas terminologias citadas acima, também foi
revogada em 2006.
Sobre as antigas leis, dispde Jodo José Leal:

Revogada, também, estd a Lei 10.409/2002, “aprovada para substituir sua
congénere da década de 1970. Objeto de inimeros vetos, que Ihe suprimiu toda a
parte relativa aos crimes e penas, a Lei 10.409/02 acabou promulgada pela metade.
Portanto, cumpriu, parcialmente, sua funcdo revogadora e de substituicdo de sua
irmd mais velha, com a qual teve de repartir a fungdo de prevenir e reprimir a
conduta do uso e do tréfico ilicito de substancia entorpecente, até 0 momento da
vigéncia da atual lei. Seu texto deformado, desfigurado, lacunoso e marcado por
diversas imperfeicdes técnico-legislativas, certamente, ndo deixara saudade (LEAL,
2006, p. 1).

Ao contrério das Leis n°. 6.368/76 e 10.409/2002, a Lei de Drogas n°. 11.343 de 23 de
agosto de 2006, optou por utilizar a expressdo “droga”, palavra também utilizada pela

Organizacdo Mundial de Saude.

Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercéo
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a
producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e define crimes.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou
os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou

1 Dispde sobre medidas de prevencdo e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes
ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, e da outras providéncias (BRASIL, 1976).

2 Dispde sobre a prevencdo, o tratamento, a fiscalizagdo, o controle e a repressao a producdo, ao uso e ao trafico
ilicitos de produtos, substancias ou drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados
pelo Ministério da Salde, e da outras providéncias (BRASIL, 2002).
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relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido
(BRASIL, 2006).

Definida legalmente no paragrafo Gnico do dispositivo acima, as drogas s&o
substancias ou produtos capazes de causar dependéncia e devem estar catalogadas e
especificadas em lei ou listas atualizadas pelo Poder Executivo da Unido.

Trata-se portanto de uma norma penal em branco de carater heterogéneo, ja que exige

termos complementares exigidos em uma portaria da ANVISA — Portaria SVS/MS 344/98.

[...] mesmo que uma dada substancia seja capaz de causar dependéncia, enquanto
ndo tiver sido catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder executivo da
Unido (Portaria SVS/MS 344/98), ndo ha tipicidade na conduta daquele que pratique
quaisquer das acBes previstas nos arts. 33 a 39. O mesmo ocorre em relacdo a
aplicacdo das medidas destinadas ao usuario e ao dependente (art. 28). Estamos
diante da denominada lei penal em branco ou norma penal em branco, que exige um
complemento normativo. N&o existindo esse complemento, a figura tipica ndo se
completa (ou seja: ndo ha que se falar em tipicidade penal) (BIANCHINI, 2006, p.
22)

Sobre tal complemento normativo, decisdo do Superior Tribunal de Justica, citada na
obra de NUCCI:

A simples verificagdo de que as substancias prescritas pelo paciente encontram-se
elencadas na Portaria 344/98 da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude (SVS/MS) na lista Cl, que trata das substancias sujeitas a controle especial, é
suficiente para a sua caracterizagdo como droga, sendo prescindivel a realizacdo de
exame pericial para a constatacdo de que tais substancias, efetivamente, causam
dependéncia. O exame pericial sera necessario para que outros dados (v.g.: natureza
e quantidade da substancia apreendida, potencialidade tdxica etc.), que ndo a
possibilite de causar dependéncia, sejam aferidos, porquanto esse Ultimo ponto j4 é
respondido a partir da previsdo da substincia nas listas mencionadas (HC
139667/RJ, 52 T., rel. Felix Fischer, 17.12.2009 apud NUCCI, 2018, p. 333).

No ambito académico-cientifico, o uso da palavra “drogas” ¢ recorrente e ndo é
restrito apenas a categoria de entorpecentes, mas sim de todas as substancias e produtos que
tenham potencial de causar dependéncia, com a condicdo de que estejam correlacionados ao
dispositivo legal competente (LEAL, 2006).

Ressalte-se que na literatura juridico-penal brasileira, pode-se encontrar o termo
“toxico”: “Pode-se dizer que o vocabulo "tdxico™ tem sido utilizado de forma corrente na
linguagem juridica brasileira, para se referir as substancias até entdo legalmente denominadas
de "substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica" (LEAL,
2006, p. 1).
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2.2 Origem das drogas na historia

N&o hé ao certo um fato historico das primeiras experiéncias humanas com drogas, ou
plantas e seus principios ativos. O que ha na verdade, sdo lendas de determinadas civilizagdes
associando frutos com a ideia de paraiso (AVELINO, 2010).

Com a intensificagdo do homem sobre a natureza, surgiram grupos familiares e o
surgimento de grandes civilizacOes.

Nesses grandes grupos, o uso de certas substancias eram relacionados a diversos

rituais.

As culturas de cacadores-colectores — sem divida as mais antigas do planeta — tém
em comum uma pluralidade aberta ou mesmo interminavel de deuses. Actualmente
sabemos que numa proporcdo muito elevada dessas sociedades os sujeitos aprendem
e reafirmam a sua identidade cultural passando por experiéncias com alguma droga
psicoativa [...] Antes de o sobrenatural se concentrar em dogmas escritos, e de castas
sacerdotais interpretarem a vontade de qualquer deus Unico e omnipotente, o fulcro
de inimeros cultos era o que se percebia em estados de consciéncia alterada, e foi-o
precisamente a titulo de conhecimento revelado. As primeiras hostias ou formas
sagradas eram substancias psicoativas, como o peyotl, o vinho ou certos cogumelos
(ESCOHOTADO, 2004 apud AVELINO, 2010, p. 1)

As primeiras referéncias escritas sobre algumas plantas e suas substancias psicoativas

sd0 da Idade Antiga®.

A papoula ou dormideira, planta da espécie Papver sommiferum L., aparece descrita
em placas sumérias do terceiro milénio a.C., representada em cilindros babil6nicos,
imagens da cultura creto-micénica e em hierédglifos egipcios. O cAnhamo (cannabis
sativa) tem sua origem na China, pais em que foram encontrados os primeiros restos
desta fibra. Surgem também indicios de seu uso na india, para tratamento de febre,
insbnia, tosse seca e disenteria, e na civilizacdo da Mesopotamia, empregada como
incenso cerimonial.O arbusto de coca, planta do género Erythroxylon, originério da
regido de Macchu-Yunga, no antigo Alto Peru (hoje Bolivia), fora disseminado
pelos incas (AVELINO, 2010, p. 1).

O autor também cita o habito de mastigacao de folhas de coca em esculturas dos povos
andinos (século 1ll a.C), em ritos e para aliviar o esfor¢o fisico e mental relacionado ao

trabalho em altas altitudes.

® Com o advento da escrita, em 4.000 a.C, tem inicio, utilizando-se o recurso didatico da periodizacéo da
histéria, a ldade Antiga, em que se destaca o surgimento de duas principais formas de organizacdo
socioecondmica: as sociedades baseadas no regime de servidao coletiva (sociedades asiaticas) e as sociedades
escravistas (em especial, as sociedades grega e romana) (AVELINO, 2010, p. 1).
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Sobre o uso de &lcool, encontra-se registros na sociedade egipcia: “O Cddigo de
Hamurabi, por exemplo, em sua ordenacdo 108, mandava executar os donos de tabernas que
adulterassem a qualidade de bebidas como o vinho e a cerveja” (AVELINO, 2010, p. 1).

A civilizacdo grega rompeu a ideia de que os conhecimentos advinham apenas da
religifo, e por essa nova perspectiva as plantas® também ficaram conhecidas como
instrumentos de cura.

Em Roma o uso de certas drogas estava inserido nos costumes da sociedade.

Ressalte-se que 0 uso de tais substancias, nas areas medicamentosas e recreativas nao

era um problema na época, uma vez que estava inserido nos costumes da sociedade.

[...] este formidavel consumo ndo cria problemas de ordem publica ou privada.
Embora se contem aos milhdes, os consumidores regulares de 6pio ndo existem nem
como casos clinicos nem como marginais de sociedade. O costume de tomar esta
droga ndo se distingue de qualquer outro costume — como madrugar ou tresnoitar,
fazer muito ou pouco exercicio, passar a maior parte do tempo dentro ou fora de
casa -, € dai que ndo haja em latim expressdo equivalente a ‘opidémano’, ainda que
exista pelo menos uma duzia de palavras para designar o dipsémano ou alcodlico
(ESCOHOTADO, 2004 apud AVELINO, 2010, p. 1).

Segundo o autor acima, o valor negativo sobre as drogas recaiu primeiramente sobre o
alcool, e posteriormente, sobre drogas conhecidas popularmente como maconha, inalantes,
solventes, estimulantes, cocaina, crack, dentre outros.

Durante a Idade Média, o uso de qualquer substancia contréaria aos ideais cristdos era

punido.

Perante tais evidéncias, o uso de drogas diferentes do alcool castiga-se com tortura e
pena capital, tanto se for religioso como se for simplesmente ladico. Ao mesmo
tempo, as drogas ndo sdo corpos precisos, mas uma coisa entre aspiragdo infame e
certa pomada. (...); isto permitia ser queimado vivo por guardar uma pomada para
luxacOes, sempre que a pessoa parecesse suspeita ou tivesse inimigos; igualmente
possivel era que, noutro domicilio, a presenga de pomadas muito psicoativas fosse
considerada inocente. Mas elaborar plantas e beberagens parecia as autoridades
aproximar-se demasiado da abominacéo, e punha em perigo o seu relato dos factos;
a saber, que 0 mundo — castigado por Deus — estava cheio de bruxas com poderes
sobrenaturais, devido a sua alianga com Satands (ESCOHOTADO, 2004 apud
AVELINO, 2010, p. 1).

A fim de evitar as perseguicles, se fez necessaria a separacdo da magia e da
farmacologia, apresentando as utilidades desta na medicina.
No século XVI, com a intensificacdo das grandes navegacOes, algumas ervas foram

encaradas como estimulantes, perturbadoras ou depressoras do sistema nervoso.

* Plantas como a dormideira, o cAnhamo, a beladona, a mandragora, e as drogas por elas produzidas.
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Os espanhois estimularam intensamente o consumo de coca. Era um negécio
espléndido. No século XVI, gastava-se tanto, em Potosi, em roupa européia para 0s
opressores como em coca para 0s indios oprimidos. Quatrocentos mercadores
espanhdis viviam, em Cuzco, do trafico de coca; nas minas de Potosi, entravam
anualmente cem mil cestos, com um milhdo de quilos de folha de coca. A Igreja
cobrava impostos sobre a droga. O inca Garcilaso de la Veja nos diz, em seus
‘comentarios reais’, que a maior parte da renda do bispo, dos conegos ¢ demais
ministros da igreja de Cuzco provinha dos dizimos sobre a coca, e que 0 transporte e
a venda deste produto enriqueciam a muitos espanhdis (GALEANO, 1978, p. 34).

Outros produtos também foram explorados na América espanhola além da cocaina,
como a erva-mate, 0 cacau, o guarana e o tabaco (AVELINO, 2010, p. 1).

Na China, a legalizacéo da importacéo de 6pio° e a liberagdo da dormideira em 1890,
fizeram com que o pais produzisse 85% (oitenta e cinco por cento) de sua demanda interna.

A decadéncia desse rendimento desencadeou o surgimento de politicas contrarias ao

trafico de respectiva droga em toda a Europa e também nos Estados Unidos da América.

O abuso dos derivados de Opio atingiu proporcdes tdo epidémicas que a Heroina
foi reexaminada por pesquisadores especialistas até descobrirem que ela viciava
mais do que a prépria Morfina. Na"Primeira Convencdo Internacional do
Opio” (resultante da Conferéncia de 1911 e popularmente conhecida como
a"Convencdo do Opio", regulamentou-se a producdo e a comercializacdo da
Morfina, Heroina e Cocaina - prejudicada em sua execuc¢do pela Primeira Grande
Guerra, entrando em vigor apenas em 1921) as principais nac¢Ges mundiais
concordaram em restringir a producdo e o comércio dos derivados de Opio. E, em
1914 o Congresso Americano aprovou o “Decreto Herrison de Narcéticos”, o qual
previa que aquele que estivesse interessado em comercializar entorpecentes, era
obrigado a ter um registro no Governo para que pudesse com isso ser fiscalizado
pelo Departamento do Tesouro, salvo para a comercializagdo da cocaina que ainda
ndo era considerada como um narcoético (RIVAS, 2016, p. 1)

Nos Estados Unidos, a substancia conhecida como maconha® surgiu nas décadas de 20 e
30 do século XX, através dos imigrantes mexicanos.

No ano de 1933, a Emenda Constitucional que proibia a fabricacdo e venda de
bebidas alcoolicas (“Lei Seca”) deixou de existir, resultando na eliminacdo da maior fonte
de renda da Mafia e seu fundador conhecido como Charlie “Lucky” Luciano vislumbrou
futuras possibilidades nas drogas, em substituicdo (RIVAS, 2016).

A maconha é conhecida como a primeira droga que chegou ao Brasil, trazida por

escravos angolanos que vinham nas caravanas portuguesas que colonizaram o Brasil.

% O 6pio é um suco espesso extraido dos frutos imaturos de varias espécies de papoulas soniferas, utilizado como
narcotico. Planta essa que cresce naturalmente na Asia, sendo originaria do Mediterraneo e Oriente Médio.

O Gpio tem um cheiro caracteristico, que é desagradavel, sabor amargo e cor castanha. E utilizado pela medicina
como analgésico (BRASIL ESCOLA, 2018, p. 1).

® Cannabis sativa é uma planta herbacea da familia das Canabiaceas, amplamente cultivada em muitas partes do
mundo.
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A planta apareceu no Brasil com escravos africanos, que a usavam em ritos
religiosos. O socidlogo Gilberto Freyre anotou isso no classico Casa Grande &
Senzala, de 1933: ‘Ja fumei macumba, como ¢é conhecida na Bahia. Produz a
impressdo de quem volta cansado de um baile, mas com a musica nos ouvidos”. No
Brasil, até 1905, podia-se comprar uma marca de cigarros chamada indios. Era
maconha com tabaco. Na caixa, um aviso curioso: “Servem para combater asma,
insonia e catarros’ (LOPES, 2016, p. 1)

A historia das drogas no Brasil tem a sua primeira apari¢do associada aos indios, que,
conforme relatos, descobriram plantas com substéncias toxicas e as utilizavam em suas
manifestacdes religiosas, rituais diversos e confraternizacées (PORTAL..., 2018).

Noutro giro, a revista Super Interessante, traz a origem do crack:

Feita pela mistura da pasta de cocaina com bicarbonato de sédio, leva em segundos
a um estado de euforia intenso que ndo dura mais do que 10 minutos. Assim, quem
usa quer sempre repetir a dose. O nome crack vem desse efeito rapido, que surge
como estalos para o usuario.

O consumo de crack explodiu no meio dos anos 80, como alternativa barata a
cocaina. Mas a droga aparecia também em festas de universitarios e até de politicos.
Um desses casos ficou famoso. Em janeiro de 1990, o prefeito de Washington,
Marion Barry, foi preso numa operacdo do FBI quando estava num quarto de hotel
com uma antiga namorada, cooptada pelos policiais. Assim que ele comegou a usar
crack, os agentes entraram no lugar e o prenderam. Barry renunciou e ficou detido
por 6 meses numa prisdo federal (LOPES, 2016, p. 1)

Ap0s essa pequena explanacdo sobre as algumas das principais drogas na cultura e
historia, o presente trabalho passara a explorar a lei de proibicdo das drogas, para por fim

abordar o uso e a proibicdo do uso das mesmas, tema principal da pesquisa.

2.3 Previsao no ordenamento juridico brasileiro

A inserc¢do no ordenamento juridico brasileiro de leis proibicionistas, ocorreu também

em outros paises da América Latina, com forte influéncia dos Estados Unidos.

O proibicionismo, em uma primeira aproximacdo, pode ser entendido como um
posicionamento ideoldgico, de fundo moral, que se traduz em agdes politicas
voltadas para a regulacdo de fenbmenos, comportamentos ou produtos vistos como
negativos, através de proibicdes estabelecidas notadamente com a intervengdo do
sistema penal, sem deixar espaco para as escolhas individuais, para o ambito de
liberdade de cada um, ainda quando os comportamentos regulados ndo impliquem
em um dano ou em um perigo concreto de dano para terceiros (KARAM, 2006, p.
1).
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A Lei n°. 11.343 foi publicada no dia 24 de agosto de 2006 e entrou em vigor em 08
de setembro de 2006, revogando duas precursoras (Lei 6.368/76 e Lei 10.409/02).

A Lei 11.343/06 conserva muito do disposto na Lei 6.368/76, criada no governo de
Ernesto Geisel, durante a ditadura militar. No entanto, a legislacdo atual estabelece
penas mais gravosas e amplia 0 campo de punicdo para produtores, consumidores e
distribuidores de drogas. Exemplo disso é o0 aumento da pena base do art. 33 para 5
anos, enquanto que na Lei 6.368/76 o artigo 12, equivalente ao supracitado, define a
pena base para o crime em 3 anos. O grande nimero de qualificadoras definido na
Lei atual também influencia no aumento das penas, considerando que quase sempre
a conduta criminosa ali tipificada serd acompanhada por uma circunstancia
qualificadora (SIMOES, 2014, p. 1).

A Lei de Drogas, instituiu o Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas (SISNAD).

SISNAD é a atual denominacdo do Sistema Nacional Antidrogas, que j& era
previsto no art. 3° da Lei 6.368/76 e regulamentado pelo Decreto 3.696/2000
(ambos ja revogados). Esse sistema é composto pelos 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica que exercem as atividades de repressdo ao uso, tréfico e
producdo ilegal de entorpecentes, bem como atuem na prevencdo do uso indevido
de drogas, que causem dependéncia fisica ou psiquica, além da atividade de
tratamento, recuperacdo e reinsercdo social de pessoas dependentes. Atualmente,
passa a ser designado como Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(NUCCI, 2018, P. 333).

A legislacéo teve como objetivo trazer ao nosso pais uma politica concreta e estavel

sobre a prevencdo ao uso de drogas, repreendendo o tréfico de drogas e dando ao mesmo

tempo, assisténcia aos usuarios e dependentes.

Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as
atividades relacionadas com:

| - a prevencdo do uso indevido, a atencdo e a reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas;

Il - a repressdo da produgdo ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas (BRASIL,
2006).

Referida lei apresentou uma responsabilizacdo penal mais rigida ao traficante e retirou

qualquer tipo de pena privativa de liberdade ao usuario, ou seja, aquele que tem a posse da

droga para uso exclusivamente pessoal.

A composicdo do SISNAD é regulamentada pelo Decreto n°. 5.912/2006", in verbis:

Art®. 2 Integram o SISNAD:

” Regulamenta a Lei n®11.343, de 23 de agosto de 2006, que trata das politicas publicas sobre drogas e da
instituicdo do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD, e da outras providéncias

(BRASIL, 2006).
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| - o Conselho Nacional Antidrogas - CONAD, 6rgdo normativo e de deliberacao
coletiva do sistema, vinculado ao Ministério da Justica;

Il - a Secretaria Nacional Antidrogas - SENAD, na qualidade de secretaria-executiva
do colegiado;

I11 - 0 conjunto de érgdos e entidades publicos que exercam atividades de que tratam
os incisos | e Il do art. 1%

a) do Poder Executivo federal;

b) dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, mediante ajustes especificos; e
IV - as organizac@es, instituicGes ou entidades da sociedade civil que atuam nas
areas da atengdo a saude e da assisténcia social e atendam usuarios ou dependentes
de drogas e respectivos familiares, mediante ajustes especificos (BRASIL, 2006).

Salienta-se que o inciso Il do referido artigo se refere ao conjunto de Orgdos e
entidades publicas que exercam atividades de prevencdo do uso indevido, de atencdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas, assim como de repressao ao trafico de
drogas, nos ambitos do Poder Executivo Federal, Estadual e Municipal (art. 1° do Decreto n°.
5.912 de 2006).

O artigo 1° do Decreto frisa sobre o tratamento diferenciado ao usuario de drogas e a
ineficacia de uma eventual pena privativa de liberdade ao mesmo, trazendo a premissa de que
é o problema de salde publica e ndo de policia.

O artigo 2° da Lei n°. 11.343/06 estabelece a proibicdo do plantio, cultura, colheita e

exploracdo de substancias nas quais podem ser extraidas drogas.

Art. 2°. Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como o
plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a hipdtese de autorizagdo
legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencdo de Viena, das
Nacbes Unidas, sobre Substancias Psicotropicas, de 1971, a respeito de plantas de
uso estritamente ritualistico-religioso (BRASIL, 2006).

Saliente-se que o artigo ressalva duas hipoteses de acordo com o estabelecido na
Convencdo de Viena das Nacdes Unidas sobre Substancias Psicotropicas de 1971,

promulgada em 1977, a respeito de plantas de uso estritamente religioso.

Artigo 32.4: O Estado em cujo territorio cresgam plantas silvestres que contenham
substancias psicotropicas dentre as incluidas na Lista I, e que sdo tradicionalmente
utilizadas por pequenos grupos, nitidamente caracterizados, em rituais magicos ou
religiosos, poderdo, no momento da assinatura, ratificagdo ou adesdo, formular
reservas em relacdo a tais plantas, com respeito as disposi¢fes do artigo 7°, exceto
quanto as disposicdes relativas ao comércio internacional (BRASIL, 1977).

Saliente-se que em qualquer uso, é necessario a autorizacdo legal ou

regulamentar, conforme exemplo abaixo:
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De acordo com o aludido dispositivo, desde que tenha havido reservas quando da
assinatura, ratificacdo ou adesao pelo Brasil, sera possivel o emprego de plantas que
contenham  substancias psicotropicas por pequenos grupos, hitidamente
caracterizados, em rituais magicos ou religiosos, como a seita Santo Daime, que
utiliza em seus rituais a erva chacrona e o cipé mariri. O Conad decidiu liberar o
emprego, para fins religiosos, da ayahuasca, que é um cha empregado pela seita
Santo Daime, que possui propriedades alucinégenas (Resolucdo n° 04, de
04.11.2004) (SILVA, 2016, p. 18)

Em relacdo ao uso medicinal ou cientifico, a proibicéo prevalece.

Sédo ressalvas l6gicas. Primeiro porque muitos desses vegetais e substratos podem
ser empregados para a fabricacdo ou producdo de remédios ou outras substancias
Uteis para a sociedade ou para o Estado. Assim, mediante autorizacdo legal ou
regulamentar, e sempre com acirrado controle, podem ser plantadas, colhidas e
exploradas (SILVA, 2016, p. 18).

Os demais artigos iniciais da Lei de Drogas tratam dos principios e objetivos do

SISNAD, o que sera explanado nos préximos topicos.

2.4 Principios do Sistema Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Principio é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lIhe da sentido harménico (MELLO, 2000, p. 68)

Os principios do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD,
estdo previstos no artigo 4° da Lei 11.343/06 e o estudo dos mesmos sdo indispensaveis para

compreensdo da politica de drogas:

Art. 4% S&o principios do Sisnad:

| - o0 respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a
sua autonomia e a sua liberdade;

Il - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

Il - a promogdo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro,
reconhecendo-os como fatores de protecdo para o uso indevido de drogas e outros
comportamentos correlacionados;

IV - a promoc¢do de consensos nacionais, de ampla participacdo social, para o
estabelecimento dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promocdo da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade,
reconhecendo a importancia da participacdo social nas atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso
indevido de drogas, com a sua produg¢do nao autorizada e o seu trafico ilicito;
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VII - a integragdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de
repressao a sua producdo ndo autorizada e ao seu tréfico ilicito;

VIII - a articulagdo com os 6rgdos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e
Judiciario visando a cooperacdo mutua nas atividades do Sisnad;

IX - a adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a
natureza complementar das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas, repressdo da producdo nado
autorizada e do trafico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua
producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o
bem-estar social,

Xl - a observancia as orientacdes e normas emanadas do Conselho Nacional
Antidrogas — Conad (BRASIL, 2006).

2.4.1 O respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua

autonomia e a sua liberdade

Os principios da liberdade e da autonomia estdo ligados a democracia, uma vez que o
Estado ao mesmo tempo que acata a liberdade individual, prevé reprimendas visando a salde

publica.

Juridicamente a consideracdo da dignidade da pessoa humana se coloca como
patamar ético das decisdes, converte-se no limite da autonomia moral e no limite
material da acdo juridica que legitima o Estado como Democrético e de Direito e
sustenta-se na légica de protecdo dos individuos reais, sem excecdo, embora nas
situacBes reais da vida exija necessarias adequag¢fes multiculturais, no momento de
sua aplicacdo concreta. Para tanto, impde prerrogativas garantidas por um grupo de
direitos, direitos fundamentais, os quais ddo a tbnica dos Estados constitucionais.
Assim, a prevaléncia, o respeito e a realizagdo concreta dos direitos fundamentais
sdo imprescindiveis a vida com dignidade, a democracia, ao Estado Democratico de
Direito (BRITO, KICHEL, 2014, p. 2-3)

Ainda sobre 0 mesmo principio, complementa a doutrina:

Nenhuma norma penal serd legitima se intervier nas opgdes pessoais, impondo aos
sujeitos determinados padrdes de comportamento ou reforcando determinadas
concepcdes morais. A secularizagdo do direito e do processo penal, fruto da
recepgdo constitucional dos valores do pluralismo e da toleréncia a diversidade,
blinda o individuo de intervengdes indevidas na esfera da interioridade. Assim, est4
garantido ao individuo a possibilidade de plena resolucdo sobre os seus atos, desde
que sua conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco factivel (perigo
concreto) bens juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou perigo concreto),
havera intervencdo penal legitima (CARVALHO, 1996 apud BIANCHINI, 2006, p.
30).

A respeito aos direitos fundamentais o legislador tolera 0 maximo da liberdade
individual, equilibrando punic¢des quando as condutas superam esse patamar, considerando a

gravidade das condutas.
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2.4.2 O respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes

O respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes é derivado do

inciso anterior, saindo da individualidade e dando preferéncia a coletividade.

Logo, em se tratando de politica publica sobre drogas, esse principio é de suma
importancia, pois a atuagdo preventiva e repressiva contra o0 uso e o trafico deve
levar em consideragdo as especificidades populacionais, vez que as diferengas
existentes entre as pessoas sdo relevantes no momento da escolha e da adogéo da
medida mais adequada pelo SISNAD, respeitando sempre a dignidade da pessoa
humana (NASCIMENTO, PRATA, SILVA et. al., 2013, p. 48-49).

Importante observar que o Direito Penal como toda a legislagdo, deve levar em
consideracdo 0 maximo de concepgdes de justica, avaliando os valores éticos e o0 grau de

reprovacao da maioria, objetivando sempre um consenso na sociedade.

243 A promocdo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro,
reconhecendo-os como fatores de protecdo para o uso indevido de drogas e outros

comportamentos correlacionados.

Através do reconhecimento dos valores éticos, culturais e de cidadania como fatores
de protecdo, havera um significativo avanco na prevencao das drogas, pois estardo totalmente
voltados a um contexto familiar, social e econdmico, além de estarem interligados a salde
fisica, emocional e psicologica.

A autora Alice Bianchini frisa:

Ao lado do reconhecimento dos fatores de risco que levam o individuo ao uso e, em
alguns casos, ao abuso de drogas, ha que se ressaltar a importancia dos fatores de
protecdo, os quais, se bem identificados e se houver investimento para que eles se
viabilizem, podem representar ganhos significativos de prevencdo (BIANCHINI,
2006, p. 31-32).

Esse principio reforca a ética e a cultura, pois as pessoas que se preocupam com 0S
valores éticos e morais estdo menos predispostos a se envolverem com substancias ilicitas,

uma vez que ja possuem conceitos formados sobre o assunto.
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2.4.4 A promocdo de consensos nacionais, de participacdo social para o estabelecimento dos
fundamentos e estratégias do Sisnad.

Alice Bianchini, uma das poucas autoras que pormenoriza cada um dos principios, traz

em sua obra uma tabela relacionando os fatores sociais de protegéo e de risco:

Tabela 01 - Fatores Sociais

Fatores sociais

De protecéo De risco
Respeito as leis sociais Violéncia
Credibilidade da midia Desvalorizacdo das autoridades sociais
Oportunidade de trabalho e lazer Descrenca das instituicdes
Clima comunitéario afetivo Falta de recursos para prevencdo e

atendimento

Consciéncia comunitaria e mobilizacdo | Falta de oportunidade de trabalho e lazer
social

Fonte: ALBERTANI; SCIVOLETTO; ZEMEL, 2004 apud BIANCHINI, 2006, p. 33

Segundo Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues:

Considerando a complexidade dos aspectos politicos, éticos, filoséficos, culturais,
econdmicos, entre tantos outros, pode ser salientado que existem dificuldades na
admissdo de transparentes consensos nacionais. O chamado consenso nos tempos
contemporaneos termina por ser instrumento de imposicdo de pensamentos
hegemonicos. Apesar disso, a perspectiva de se exigir ampla participagéo social,
consoante aos mecanismos que forem criados pode ser uma boa saida para a
efetividade de estratégias e fundamentos que possam contribuir de maneira rela nas
relagdes sociais, evitando-se idealismos estéreis na consecuc¢do da atuagdo do Sisnad
(BIZZOTTO, RODRIGUES, 2006, p. 16)

A participacdo da sociedade é uma iniciativa de carater democratico e tem muita
relevancia ao se deparar com os objetivos do SISNAD, pois € fundamental para sua melhoria

e fortalecimento.
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2.4.5 A promogéo da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade, reconhecendo
a importancia da participacédo social nas atividades do Sisnad

E preciso que se tenha uma verdadeira parceria entre o Estado e a sociedade para que
0s objetivos da Lei de Drogas possam ser alcangados.

O SISNAD orienta-se pelo principio basico da responsabilidade compartilhada entre
Estado e Sociedade, seguindo como estratégia a cooperacdo mutua e a articulacao de esforcos
entre Governo, iniciativa privada e cidaddos (POLITICA..., 2003).

O principio visa a ampliacéo da consciéncia social para com a gravidade do problema
representado pela droga, objetivando comprometimento entre as instituicdes e os cidadéos, a

fim de desenvolver com afinco as atividades antidrogas no Pais.

2.4.6 O reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso indevido
de drogas, com a sua producdo ndo autorizada e o seu trafico ilicito

A identificacdo de todas as circunstancias que envolvem o uso, a dependéncia e o
trafico de substancias ilicitas sdo necessarias para o estudo e consequentemente para a
prevencao e repressao.

Observe-se que, essas situacOes por muitas vezes sdo interdependentes e uma
abordagem interdisciplinar é significativa.

O uso de drogas ndo é um problema especifico de salde, mas sim muito mais
abrangente. A dependéncia, por vezes é desencadeada pela cultura, meio social e familiar.

Deste modo, a intersetorialidade é responsavel por fazer uma associacdo de todas as

dimens0es, para identificar e individualizar o individuo de forma peculiar.

2.4.7 A integracdo das estratégias nacionais e internacionais de prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua producéo

nao autorizada e ao seu trafico ilicito

Conforme ja abordado na evolugdo das drogas na historia, os problemas envolvendo as
drogas sdo globais, portando exigem uma unido de toda a sociedade, nacional e internacional
juntamente com o Estado.

Sobre a reinsercdo social de usuérios e dependentes, segue a doutrina:
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Reintegrar é ressocializar o ex-usuario ou dependente quimico na sociedade a fim de
que estes sintam-se pertencentes a um grupo, sentindo-se ainda Util e produtivo
quanto ao desempenho da cidadania. Portanto, cabe a populagdo conscientizar-se e
ndo tratar o ex dependente de substancias ilicitas com discriminacéo, excluindo este
do meio social, pois a exclusdo ndo é uma forma de ajuda muito menos de
colaboracdo para seu tratamento. Assim, a reintegracdo € um processo gradativo,
planejado, elaborado e orientado que requer que todos, tanto os familiares como os
que compBem a sociedade facam parte (YANDRA, 2018, p. 1)

Ressalte-se que o equilibrio entre as relacdes internas e externas sera responsavel por

resultados efetivos.

2.4.8 A articulagdo com os orgdos do Ministério Pablico e dos Poderes Legislativo e

Judiciario visando a coopera¢do mutua nas atividades do Sishad

O principio previsto no inciso VIII é auto-explicativo, pois o dispositivo menciona
explicitamente a grande importancia da unido entre o Ministério Publico e os Poderes
Legislativo e Judiciario, a fim de promover as garantias e atingir as finalidades da Lei de
Drogas (BIANCHINI, 2006).

2.4.9 A adocdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a natureza
complementar das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de
usuarios e dependentes de drogas, repressdo da producdo ndo autorizada e do trafico ilicito de

drogas

Diante todo o exposto acima, nota-se que o tema drogas é transdisciplinar, ou seja, por
envolver ao mesmo tempo varios fatores como a cultura, os meios social e familiar, exige
pesquisas nas mais diversas areas, sejam elas medicinais, psiquiatricas, antropoldgicas,

psicoldgicas, entre outras.

O legislador consentaneamente com as préaticas atuais, chama a atencdo para a
necessidade de uma abordagem multidisciplinar para todos os angulos que o
problema referente as drogas apresenta: prevengdo (do uso), atencdo e reinsercao
social (para os usuarios ou dependentes) e repressao (para a producao ndo autorizada
e para o tréfico ilicito) (BIANCHINI, 2006, p. 36)

Como se V&, tanto a prevencdo quanto a repressao tem como finalidade diminuir o

consumo, a producdo e a comercializacdo do porte de drogas.
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2.4.10 A observéancia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo
e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua produgdo néao
autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social e a

observancia as orientacdes e normas emanadas do Conselho Nacional Antidrogas — Conad

Conforme demonstrados nos principios acima, o equilibrio interno e externo, a
participacdo da sociedade e do Estado em prol da prevencéo, repressdo e reinsercdo dos
usuarios sdo essenciais ao bem estar social e a observancia das regras elencadas pelo

Conselho Nacional Antidrogas® fazem parte da efetivacéo de todos os principios.
2.5 Objetivos do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas

Os quatro principais objetivos do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
se encontram no artigo 5° da Lei 11.343/2006. Sao quatro:

Art. 5°. O Sisnad tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a inclusdo social do cidadao, visando a torna-lo menos vulneravel
a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito
e outros comportamentos correlacionados;

Il - promover a construcdo e a socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais;
I11 - promover a integracdo entre as politicas de prevencao do uso indevido, atencéo
e reinser¢do social de usuéarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua
producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito e as politicas publicas setoriais dos
6rgdos do Poder Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condi¢Bes para a coordenacdo, a integracdo e a articulagdo das
atividades de que trata o art. 3° desta Lei (BRASIL, 2006).

O primeiro objetivo traz medidas de inclusdo social.
Conforme quadro abaixo, a doutrina traz fatores de protecdo e de risco, ou seja, nas

chamadas zonas de risco, a vulnerabilidade se apresenta de forma maior.

Tabela 02 — Fatores do préprio individuo

(continua)

Fatores do proprio individuo

De protecéo De risco

8 Criado pela Lei 10.683/2003, regulamentado pelo Decreto 3.696/2000 e alterado pelo Decreto 4.513/2002. E
um érgdo normativo e integra a estrutura basica do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da
Republica.
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(concluséo)

Fatores do proprio individuo

De protecéo

De risco

Habilidades sociais

Inseguranca

Cooperacéo

Insatisfagdo com a vida

Habilidades para resolver problemas

Sintomas depressivos

Vinculos positivos com pessoas, institui¢do e | Curiosidade
valores
Autonomia Busca de prazer

Auto-estima desenvolvida

Fonte: ALBERTANI; SCIVOLETTO; ZEMEL, 2004 apud BIANCHINI, 2006, p. 39

J& no proximo quadro, os fatores de protecdo e de risco no ambito escolar:

Tabela 03 — Fatores escolares

Fatores escolares

De protecéo

De risco

Bom desempenho escolar

Baixo desempenho escolar

Boa insercdo e adaptagdo no ambiente

escolar

Falta de regras claras

Ligacdes fortes com a escola

Baixas expectativas em relacdo as criancas

Oportunidades de participacao e decisao

Exclusédo social

Vinculos afetivos com professores e colegas

Falta de vinculos com as pessoas ou com a

aprendizagem

Realizagéo pessoal

Possibilidades de desafios e expansdo da

mente

Descoberta de possibilidades (e “talentos”)

pessoais

Prazer em aprender

Descoberta e construcdo de projeto de vida

Fonte: ALBERTANI; SCIVOLETTO; ZEMEL, 2004 apud BIANCHINI, 2006, p. 40
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Conforme os dados demonstrados, percebe-se que o conhecimento pessoal e dos fatos
que possam eventualmente levar as pessoas ao uso das drogas € indispensavel.

Segundo as tabelas acima, conclui-se que o conhecimento das situagdes sociais,
pessoais e escolares poderdo diminuir os efeitos negativos.

O segundo objetivo, exposto no inciso Il, atualmente é realizado com constancia, uma
vez que a construgdo e socializagdo do conhecimento sobre drogas no Pais é divulgada através
da midia, redes sociais, palestras, escolas e na préopria familia.

O dois altimos objetivos, quais sejam a integracao entre as politicas de prevencao e de
repressdo e as condi¢cdes para que se possa atingir as finalidades do SISNAD também s&o

objetivos destacados da Lei de Drogas.

E ao Sisnad cabe coordenar, integrar e articular as atividades relacionadas com a
prevencdo do uso indevido, a atengdo e a reinser¢do social daquele que é dependente
ou usuério de drogas, bem como a repressdo da producéo ilegal e ao trafico de
drogas. Sem essa organizacdo no nivel dos trés Poderes e de todos os entes da
Federacdo, a ingloria luta contra o narcotrafico e suas consequéncias para a
sociedade ndo sera vidvel (SILVA, 2016, p. 24).

Os objetivos do Sisnad sdo abrangentes e buscam encontrar um balanceamento entre o
combate do trafico de drogas e a criacdo e manutencdo de programas retornados a educacao e

prevencdo, trabalhando sempre a reinsercéo social.
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3 PORTE DE DROGAS PARA O USO PESSOAL

Uma das grandes inovacgdes da Lei 11.343/2006 foi fazer com que o usuério de drogas
ndo possa ser punido com a privacdo de sua liberdade, estando sujeito somente a penas
restritivas de direitos.

A Lei 6.368/76, em seu artigo 16, previa uma pena de detencdo de 6 (seis) meses a 2

(dois) anos e ao pagamento pecuniario de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa, in verbis:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

Pena - Detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50
(cinqlienta) dias-multa (BRASIL, 1976).

A Lei de Drogas vigente, substituindo a repressdo anterior, afastou qualquer
possibilidade de pena privativa de liberdade, determinando penas restritivas de direito e
medidas educativas aos usuarios e dependentes.

Primeiramente, importante destacar o artigo 27, primeiro artigo do Capitulo 11l - Dos
crimes e das Penas - do Titulo Ill - Das atividades de prevencdo do uso indevido, atencédo e
reinser¢do social de usuarios ¢ dependentes de drogas: “Art. 27. As penas previstas neste
Capitulo poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, bem como substituidas a
qualquer tempo, ouvidos o Ministério Publico e o defensor” (BRASIL, 2006).

O grande diferencial dos delitos descritos neste capitulo, ao se fazer uma comparacgéo
com os demais previstos na legislacdo penal, é que ndo ha pena privativa de liberdade, sendo
vedada inclusive qualquer forma de prisao, seja ela provisoria ou definitiva.

Sobre o dispositivo, a doutrina:

As penas poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, bem como substituidas
a qualquer tempo, ouvidos 0 Ministério Publico e o Defensor (art. 27). A norma
exige o contraditorio, ou seja, a oitiva das partes. 1sso ocorrera em sede de execucao,
quando o0 Juiz vislumbra ser necessaria a substituicdo de uma pena por outra, quando
a aplicada ndo estiver surtindo o efeito desejado, ou quando, por algum motivo
justificado, o condenado alegar ndo poder cumpri-la. Obviamente, a oitiva das partes
ndo ocorrera por ocasido da aplicacdo da san¢do em caso de condenagéo, que é de
competéncia do Juiz da instrucdo, que, alias, ja propiciou a manifestacdo das partes
em debate ou alegacOes finais (memoriais) antes de proferir a sentenca (SILVA,
2016, p. 41).

O Codigo Penal prevé a possibilidade de trés espécies de penas: privativas de

liberdade, restritivas de direitos e multa.
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Dessa forma, ao impor penas restritivas de direitos, também ha imposicdo de uma
sangao penal.

A seqguir o artigo relacionado ao uso de drogas para consumo pessoal:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

I11 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e 111 do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacio de servicos a comunidade serd cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacdo de usuérios e
dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput,
nos incisos I, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacéo verbal,

Il - multa.

§ 7° O juiz determinara ao Poder Plblico que coloque a disposicdo do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de salde, preferencialmente ambulatorial, para
tratamento especializado (BRASIL, 2006).

Sobre a ideia principal do dispositivo, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima:

Em substituicdo a linha repressiva adotada anteriormente, a nova Lei de Drogas
afasta a possibilidade de aplicagdo de pena privativa de liberdade ao crime de porte
de drogas para consumo pessoal. Trabalha-se, em sintese, com a premissa de que 0
melhor caminho é o da educagdo, e ndo o da prisdo, que, nesse caso, traz poucos
sendo nenhum beneficio a sadde do individuo. De mais a mais, é fato que a prisdo de
usuarios ndo traz nenhum beneficio a sociedade. A uma porque impede que a eles
seja dispensada a atenc@o necessaria, inclusive com tratamento eficaz para eventual
dependéncia quimica. A duas porque a imposi¢do de pena de prisdo ao usuario faz
com que este passe a conviver com agentes de crimes muito mais graves, o que pode
funcionar como fator de profissionaliza¢do de criminosos (LIMA, 2014, p. 687-688)

O legislador considerou referido artigo como o maior avango presente na legislagéo de
drogas, uma vez que ndo considera 0 usuario como um criminoso e sim como um dependente

de um produto toxico.
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3.1 Anélise do nucleo do tipo

O dispositivo capitulado no art. 28 da Lei de Drogas traz tipicamente as condutas:
“adquirir (comprar, obter mediante certo pre¢o), guardar (tomar conta de algo, proteger), ter
em depdsito (manter em reservatorio ou armazém), transportar (levar de um lugar a outro)
ou trazer consigo (transportar junto ao corpo)” (NUCCI, 2014, p. 902).

O doutrinador Renato Brasileiro de Lima também dispde sobre as condutas tipicas:

Sédo 5 (cinco) as condutas tipicas do art. 28, a saber: a) adquirir: consiste na obtencdo
da propriedade de alguma coisa, de maneira gratuita ou onerosa. Pouco importa a
forma de aquisicdo: compra e venda, troca, substituicdo, doacdo, pagamento a vista,
a prazo, em dinheiro, em cheque, cartdo de débito, etc. Desde que evidenciada a
existéncia de um acordo de vontades sobre a droga e 0 preco, ndo ha necessidade de
tradicdo da droga ao seu adquirente, nem tampouco o pagamento do valor acordado;
b) guardar: tomar conta da droga, protegendo, tendo-a sob vigilancia, geralmente por
meio de ocultacdo, tendo a clandestinidade como sua caracteristica marcante. Trata-
se de crime permanente; ¢) trazer consigo: transportar junto ao corpo (v.g., na bolsa,
no bolso da calca, etc.) ou em seu interior. Trata-se de crime permanente; d) ter em
depdsito: consiste em manter em reservatério ou armazém, conservando a coisa.
Caracteriza-se pela mobilidade e transitoriedade, no sentido de ser possivel um
rapido deslocamento da droga de um lugar para outro. A droga em depdsito pode ser
exposta ou ndo ao publico, pouco importando o local de armazenamento da droga.
Cuida-se de crime permanente; e) transportar: consiste em levar a droga de um lugar
para outro, geralmente por meio ndo pessoal, caracteristica esta que a diferencia da
modalidade "trazer consigo". Portanto, se um individuo levar a droga para
determinado local utilizando seu veiculo automotor, devera responder pelo verbo
"transportar", ao passo que, na hip6tese de apreensdo da droga junto ao proprio
corpo, o correto enquadramento tipico deve ser feito no "trazer consigo”. Também
se trata de crime permanente (LIMA, 2014, p. 694).

Observe-se que as condutas de guardar, ter em depdsito e trazer consigo sao
permanentes, pois o bem juridico é afetado em todos os momentos.

Essa ressalva é de grande relevancia na recaptura do agente, entretanto, importante
frisar que em hip6tese nenhuma havera auto de prisdo em flagrante ou uma eventual detencéo.

Difere este crime do trafico de droga, justamente em face da finalidade especifica do
agente, que é o consumo pessoal, elemento subjetivo especial do tipo.

Segundo Nucci, ndo se trata de infracdo de menor potencial ofensivo, mas

de infimo potencial ofensivo:

Denominamos de infimo potencial ofensivo o crime previsto no art. 28 desta Lei,
tendo em vista que, mesmo ndo sendo possivel a transacdo, ainda que reincidente o
agente, com maus antecedentes ou péssima conduta social, jamais sera aplicada pena
privativa de liberdade. O maximo a que se chega, havendo processo e, buscando-se
uma condenacdo, € atingir as trés penas principais (adverténcia, prestagdo de
servicos a comunidade e/ou frequéncia a curso ou programa educativo), com as
medidas assecuratérias de cumprimento: admoestacdo e, se nada mais adiantar,
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multa. Nem contravencdo penal recebeu tratamento tdo benigno do legislador
(NUCCI, 2014, p. 903).

Lado contrario, sustenta Rodrigo Julio Capobianco:

O crime de porte para uso de drogas é considerado de menor potencial ofensivo,
pois assim se enquadra a infracdo a que a lei comine pena maxima ndo superior a
dois anos, cumulada ou ndo com multa, conforme dispde o art. 61 da Lei
9.099/1995. Por conseguinte, se nem ha pena de prisdo, com mais razdo a figura do
art. 28 é considerada crime de menor potencial ofensivo (CAPOBIANCO, 2014, p.
204).

Importante ressalvar, que quando praticado mais de uma conduta, a situacdo podera
ser levada em conta pelo magistrado na fixacdo da pena.

Outro ponto importante € que o porte de drogas para 0 consumo pessoal € uma
conduta dolosa, ou seja, ndo se admite a forma culposa, uma vez que é necessario ter
conhecimento do individuo em posse da substancia ilicita e que pretende fazer uso da mesma.

O dolo, em direito penal, compreende na deliberacdo de violar a lei, por acdo ou
omissdo, no caso especifico significa compreender que a substancia é entorpecente e ter

ciéncia da criminalidade.

3.2 Sujeitos do crime

O crime em comento pode ser praticado por qualquer pessoa.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito passivo é a sociedade. Ndo se
pune o porte da droga, para uso proprio, em funcdo da protecdo a salde do agente (a
autolesdo ndo € punida, como regra, pelo ordenamento juridico-penal), mas em
razdo do mal potencial que pode gerar a coletividade (NUCCI, 2018, p. 347).

Como explica a doutrina, se trata de um crime de perigo abstrato contra a saude
publica, onde o sujeito passivo € a prépria coletividade.

A punicdo advem da potencialidade lesiva que poderd causar a sociedade. A
preocupacao do legislador ndo ¢ a satide individual do usuario*“porquanto nao se pode admitir
a punicdo da autolesio em um ordenamento juridico que consagra o principio da
ofensividade” (LIMA, 2014, p. 693).
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3.3 Bem juridico tutelado

Reforcando o topico anterior, o disposto no artigo 28 trata-se de um crime contra a
salde publica.

Em termos genéricos, o bem juridico "salde publica” tem base constitucional expressa
prevista no art. 196 e seguintes da Carta Magna, em que se reconhece a satde como direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servigos para sua promocao, protecao e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Cuida-se de crime de perigo abstrato, e ndo de dano. Segue a diferenca:

Crimes de dano sdo aqueles que, para a sua consumacao, é indispensavel que haja
efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, a exemplo do que ocorre com os crimes de
homicidio. De seu turno, crimes de perigo sdo aqueles em que ha uma probabilidade
de dano, que, no entanto, ndo precisa ocorrer para a consumacdo do delito. Na
verdade, quando o legislador cria um crime de perigo, seu objetivo € levar a efeito a
punicéo do agente antes que sua conduta venha, efetivamente, a causar lesdo ao bem
juridicamente protegido. Por isso, os crimes de perigo sdo, em regra, de natureza
subsidiaria, sendo absorvidos pelos crimes de dano (LIMA, 2014, p. 690).

Para uma melhor compreensdo, € importante mencionar a subdivisdo do crime de

perigo:

[...] @) crimes de perigo abstrato: nesse caso, o legislador penal ndo toma como
pressuposto da criminalizacdo a lesdo ou o perigo concreto de lesdo a determinado
bem juridico. Na verdade, baseado em dados empiricos, o legislador seleciona
grupos ou classes de aces que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao
bem juridico. H4, pois, uma presuncdo de que a préatica de determinada conduta
representa um risco ao bem juridico, sendo desnecesséria, portanto, a comprovagao
no caso concreto de que a conduta do agente tenha efetivamente produzido a
situacdo de perigo que o tipo penal visa evitar (v.g., porte ilegal de arma de fogo);

b) crimes de perigo concreto: a situagdo de perigo supostamente criada pela conduta
do agente faz parte do tipo penal, dai por que deve ser comprovada no caso concreto,
sob pena de atipicidade da conduta. E o que ocorre, a titulo de exemplo, com o
crime do art. 309 do Codigo de Transito Brasileiro ("Dirigir veiculo automotor, em
via publica, sem a devida permissdo para dirigir ou habilitagdo ou, ainda, se cassado
o direito de dirigir, gerando perigo de dano"), cujo juizo de tipicidade demanda a
comprovagdo, no caso concreto, que a condugdo de veiculo auto- motor pelo agente
trouxe risco a vida ou a saude de outrem (v.g., motorista em zigue-zague, na
contramdo, em alta velocidade, etc.). O mesmo raciocinio deve ser aplicado ao delito
previsto no art. 310 do CTB: ndo basta a simples entrega do veiculo a pessoa néo
habilitada para a caracterizacdo do crime, fazendo-se necessaria a demonstracao de
perigo concreto de dano decorrente de tal conduta (LIMA, 2014, p. 690).
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O uso de drogas é um crime de perigo abstrato® e ndo danoso, pois ndo atinge bens

juridicos tutelados.
3.4 Elementos normativos

A expressdo “sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar” estd vinculada a ilicitude, e uma vez inserida no tipo incriminador torna-se

elemento deste, e se eventualmente nao for preenchido, torna o fato atipico.

Portanto, adquirir, guardar, ter em deposito (etc.) drogas, para consumo pessoal,
devidamente autorizado, é fato atipico. Pensamos que essa situacéo é excepcional,
sob pena de se gerar contradigdo patente. N&o é viavel, por ora, autorizar alguém a
manter cocaina em casa, para uso préprio (NUCCI, 2014, p. 904-905).

Renato Brasileiro Lima explica com mais detalhes:

O porte de drogas para consumo pessoal somente sera considerado tipico se o agente
adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar. Logo, como a exploracdo de drogas é permitida no Brasil em
situacBes excepcionais (v.g., dentistas, médicos, hospitais), tal como deixam
entrever os ares. 2° e 31 da Lei de Drogas, a tipificacdo do crime demanda a pratica
de qualquer um dos ndcleos verbais sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar (LIMA, 2014, p. 700).

Por fim, a fim de exemplificagdo, sera atipico o fato de um doente manter a substancia
determinada “morfina”, para consumo pessoal, para amenizar a dor provocada por alguma

doenca.
3.5 Objetos

O objeto material é a droga e 0 objeto juridico é a saide publica. Importante os dizeres

do professor Regis Prado:

Sdo excluidas as condutas de preparar, prescrever, ministrar e entregar a consumo,
porque inaplicaveis, ja que o objeto material das condutas, aqui, ndo é a droga
propriamente dita, mas sua matéria-prima (substancia basica, esséncia originaria da
coisa), o insumo (elemento integrante, componente, parte do processo de produgao)
ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas (qualquer substancia quimica,

° Parte da doutrina seja contraria aos crimes de perigo abstrato, por entender que, & luz do principio da
ofensividade (ou lesividade), so se justifica a puni¢do de determinado crime se a conduta do agente produzir
efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado (LIMA, 2014).
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desde que, objetiva e subjetivamente orientada no sentido da producéo, destilacdo ou
fabricacdo de droga) (PRADO, 2018, p. 25).

Sobre o objeto juridico, explica Capez:

A lei em estudo ndo tipifica a acdo de “usar a droga”, mas apenas o porte, pois o
que a lei visa é coibir o perigo social representado pela detencéo, evitando facilitar
a circulacdo da droga pela sociedade, ainda que a finalidade do sujeito seja apenas
a de consumo pessoal. Assim, existe transcendentalidade na conduta e perigo para
a salde da coletividade, bem juridico tutelado pela norma do art. 28”. (CAPEZ,
2008, p. 755)

Partindo desse pressuposto, percebe-se que o objeto juridico do art. 28 da

lei 11.343/06 é a satde publica, e ndo o usuario.

3.6 Classificacdo

O porte de drogas para consumo proéprio é classificado em:
a) comum, ou seja, pode ser cometido por qualquer pessoa;
b) formal, pois ndo exige resultado naturalistico para sua consumacao;
c) de forma livre;
d) comissivo, indicando acao;
e) instantaneo pois a consumacao se dd no momento determinado;
) na forma adquirir, nas modalidades guardar, ter em depdsito, transportar e trazer consigo;
g) perigo abstrato conforme ja explanado anteriormente;
h) unissubjetivo, pois pode ser cometido por apenas uma pessoa;
i) plurissubsistente, pois pode ser cometido por meio de varios atos; e
J) tentativa (dificil comprovacéo) (NUCCI, 2014).

Sobre 0 modo tentado, é admissivel quando, iniciado o ato executdrio da aquisi¢do,
este vem a ser interrompido por circunstancias alheias a vontade do agente (CAPEZ, 2012).

De modo contrario, segue outra corrente de um professor de ensino superior:

N&do hd possibilidade de tentativa (nessa conduta do art. 28), segundo
entendimento majoritario da doutrina. Em tese, caberia a tentativa de adquirir.
(prestar atencdo na questdo da prova, pois se estiver descrito de acordo com a
doutrina, ai ndo se admite).

E crime de forma livre ou contetido variado, sendo varias agdes na mesma norma
penal (VAZ, 2015, p. 1)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868007/artigo-28-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06

36

Tal corrente doutrinaria defende que o tipo penal exige a pratica de pelo menos um
dos delitos para a consumacéo.



37

4 IDENTIFICACAO DO INDIVIDUO USUARIO DE DROGAS

4.1 Elementos utilizados pela autoridade policial e Ministério Publico

O artigo 52 da Lei de Drogas preve:

Art. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a autoridade de policia
judiciéria, remetendo os autos do inquérito ao juizo:

| - relatard sumariamente as circunstancias do fato, justificando as razGes que a
levaram a classificagdo do delito, indicando a quantidade e natureza da substancia ou
do produto apreendido, o local e as condicBes em que se desenvolveu a acédo
criminosa, as circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificacdo e os antecedentes do
agente; ou

Il - requerera sua devolugdo para a realizacdo de diligéncias necessarias.

Paragrafo Gnico. A remessa dos autos far-se-4 sem prejuizo de diligéncias
complementares:

| - necesséarias ou Uteis & plena elucidacdo do fato, cujo resultado deverd ser
encaminhado ao juizo competente até 3 (trés) dias antes da audiéncia de instrucédo e
julgamento;

Il - necessarias ou Uteis & indicacdo dos bens, direitos e valores de que seja titular o
agente, ou que figurem em seu nome, cujo resultado devera ser encaminhado ao
juizo competente até 3 (trés) dias antes da audiéncia de instrucdo e julgamento
(BRASIL, 2006).

Conforme dispositivo acima, na apresentacdo do relatério do inquérito, devera a
autoridade policial justificar as razdes que a levaram a classificacdo do delito, indicando a
guantidade e natureza da substancia ou do produto apreendido, o local e as condi¢cbes em que
se desenvolveu a ac¢do criminosa, as circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificacdo e os
antecedentes do agente (LIMA, 2014).

Cabe também, ao representante do Ministério Publico valorar sobre a conduta
supostamente delituosa, diferenciando principalmente o porte de drogas para consumo proprio

do tréafico de drogas.

4.2 Elementos utilizados pela autoridade judiciaria

Na hipdtese do porte de drogas, apos a lavratura do termo circunstanciado, cabera ao
magistrado adequar a subsuncéo feita pelo Delegado de Policia ou promotor, ou seja, a
autoridade judicial ndo fica vinculada apenas na transcri¢ao do termo.

Renato Brasileiro Lima, em sua doutrina, traz dois sistemas previstos no ordenamento

juridico para distingdo entre o usuério e o traficante:
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a) sistema da quantificacdo legal: nesse caso, é fixado um quantum diario para o
consumo pessoal. Logo, se a quantidade de droga apreendida com o agente nédo
ultrapassar esse limite diario, ndo ha falar em trafico de drogas, pois estara
caracterizado objetivamente o crime de porte de drogas para consumo pessoal;

b) sistema da quantificacdo judicial: ao contrario do sistema anterior, incumbe ao
juiz analisar as circunstancias faticas do caso concreto e decidir se se trata de porte
de drogas para consumo pessoal ou trafico de drogas (LIMA, 2014, p. 696).

Segundo o autor, no que pese algumas criticas doutrinarias, o legislador adotou o
segundo sistema, qual seja o da quantificacdo judicial.

De acordo com esse sistema, 0 magistrado é competente por avaliar se a substancia
encontrada sob poder do agente era para trafico ou consumo pessoal.

O proprio artigo 28, em seu paragrafo segundo prevé que o juiz se atentard a natureza

e a quantidade apreendida, observando as condicdes , circunstancias , conduta e antecedentes.

4.2.1 Natureza e quantidade apreendida

A natureza e quantidade apreendida se trata de um critério relativo e ndo deve ser
usado como fator exclusivo em uma decisdo. Nesse sentido, importante observacdo da

doutrina:

[...] para descaracterizar o trafico de drogas, € muito comum que traficantes tenham
a disposicdo pequena quantidade de drogas. No entanto, a depender das
circunstancias do caso concreto, como, por exemplo, na hipotese em que houver a
apreensdo de 100 (cem) pedras de crack, a concluséo inevitavel é a de que se trata de
trafico de drogas. Ora, atento a realidade em que vive e observando aquilo que as
regras de experiéncia demonstram que normalmente acontece, o intérprete deverd
concluir que tal quantidade jamais poderia ser consumida por um Unico individuo
(LIMA, 2014, p. 697).

Saliente-se que o dispositivo ndo especifica a quantidade de entorpecente, porém a
expressdo “para consumo pessoal” sugere uma pequena quantidade de drogas.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELA(;AO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS -
DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE USO DE DROGAS -
POSSIBILIDADE - INEXISTENCIA DE CERTEZA QUANTO A CONDIGAO
DE TRAFICANTE DO REU - CORRUPGAO ATIVA - DUVIDA QUANTO AO
OFERECIMENTO DA VANTAGEM - DIVERGENCIA NA PALAVRA DOS
POLICIAIS - RECURSO DESPROVIDO.

- Se ha nos autos comprovacdo de que o réu, usuario de drogas confesso, mantinha
em depdsito pequena quantidade de "maconha" para consumo pessoal, sua
absolvicdo ndo é possivel, devendo a infragéo ser desclassificada para a prevista no
artigo 28 da Lei n° 11.343/06.



39

- Os depoimentos prestados pelos policiais sdo tdo validos como os de qualquer
outra testemunha. Todavia, havendo divergéncia entre as versdes apresentadas pelos
policiais acerca do oferecimento de vantagem patrimonial é de se absolver o acusado
da imputacdo doart. 333 do Codigo Penal (MINAS GERAIS, Apelacao
Criminal 1.0114.15.000371-2/001 - Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires, 2018, grifo
Nosso).

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES
PEQUENA QUANTIDADE DE DROGAS. IDEAL DE COMERCIALIZACAO
NAO DEMONSTRADO. CONDICAO DE USUARIO DEVIDAMENTE
COMPROVADA. DESCLASSIFICACAO PARA USO VIABILIZADA.
RECURSO DEFENSIVO PROVIDO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO
CUMPRIMENTO DA PENA. RECURSO MINISTERIAL PREJUDICADO.
Se a prova produzida nos autos cinge-se a declaracdes prestadas por milicianos, nas
quais revela o recebimento de dendncias anénimas dando conta da pratica de
traficancia pelo réu, ndo se fazendo ressonante em contexto probatério a
comercializacdo de drogas a este imputada em dendncia, ha de se empreender a
desclassificacdo para o delito de uso compendiado no art. 28 da Lei 11.343/06
(MINAS GERAIS, Apelagdo Criminal 1.0363.17.003968-1/001 - Des.(a) Matheus
Chaves Jardim, 2018, grifo nosso).

Em ambas as ementas acima, os desembargadores se utilizaram da pequena quantidade
apreendida para reconhecer o uso de drogas para consumo proprio, diferenciando assim do
trafico de drogas.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica:

Estando a materialidade demonstrada com a apreensdo da droga e ndo se negando a
autoria do fato, a quantidade do entorpecente, mais de quatro quilos, a que se somam
os dados acidentais e os contornos acessérios do fato, podem justificar o Juizo
condenatdrio quando firmada a evidéncia de ndo corresponder a acdo do agente, por
qualquer argumento, ao uso de entorpecente. Assim, penso que o principio in dubio
pro reo aplicado pelo Tribunal a quo violou aquilo que se conhece por razoavel, na
medida em que, na espécie, ndo se cogita do imponderéavel sobre a existéncia do fato
e da autoria, mas, ao contrario, se denota, de forma efetiva, que a conduta restou
voltada para a traficdncia. Ademais, enquadrando-se a conduta no ndcleo "importar”,
é de se pressupor que a acdo delituosa tenha se perfectibilizada com a simples
entrada do entorpecente no territdrio nacional (BRASIL, 2009 apud LIMA, 2014, p.
697).

Diante o exposto, é necessario para a configuracdo do crime do artigo 28 da Lei de

drogas, que a quantidade apreendida seja pequena.

4.2.2 Local e condicdes da a¢ao

Juntamente com os demais critérios, o local e as condi¢bes da acdo também poderao

ser utilizados para uma deciséo. Por exemplo:


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10114150003712001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10363170039681001
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[...] se o agente for surpreendido em determinada localidade conhecida como ponto
de distribuigdo de drogas, trazendo consigo a substancia entorpecente acondicionada
em pequenas embalagens para venda, sendo com ele apreendido grande numerario
em dinheiro, provavelmente recebido dos usuarios, demonstrando-se, ademais, uma
constante movimentacao de pessoas para 0 consumo e aquisicdo de drogas, ha de se
concluir que se trata de trafico de drogas (LIMA, 2014, p. 698).

A titulo exemplificativo segue a jurisprudéncia mineira:

EMENTA: "HABEAS CORPUS" - TRAFICO DE DROGAS - CONDUTA
TIPIFICADA NO ART. 33, "CAPUT" DA LEI 11.343/2006 - PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA - CARENCIA
FUNDAMENTACAO DECISAO COMBATIDA - PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA - CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS - NEGATIVA DE
AUTORIA - INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.44 DA LD -
FUNDAMENTACAO IDONEA, ART. 312, CPP, QUANTO A NECESSIDADE
DA PRISAO DO PACIENTE - AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL - INEXISTENCIA - ORDEM DENEGADA.
Segundo narrado nos autos, ap6s dendncias anénimas, o paciente foi surpreendido
pelos policiais militares em local onde os proprietarios de droga encontravam-se
homiziados, sendo localizado em seu interior o paciente e menores infratores;
destacou-se no APFD que o local da prisdo em flagrante é conhecido como ponto de
preparacdo, distribuicdo e venda de entorpecentes, sendo que, segundo narrado, 0
paciente seria 0 dono do ponto, coordenando as atividades ilicitas naquele local.
Foram apreendidos na ocasido 30 tabletes de maconha, 02 telefones celulares, 71
buchas de maconha, além de 29 papelotes de cocaina e 42 pedras de crack. Inexiste
constrangimento ilegal quando as circunstancias faticas relacionadas ao crime
demonstram a gravidade da conduta e a periculosidade dos agentes, motivos
suficientes para justificar a manutencdo da prisdo para a garantia da ordem publica,
sobretudo quando se trata de crime de trafico de drogas, equiparado a hediondo
(MINAS GERAIS, HC 1.0000.15.049869-9/000 - Des.(a) Walter Luiz 2015).

Observa-se que a decisdo acima foi fundamentada na quantidade de drogas

conjuntamente com o local e as condic¢des da acéo.

4.2.3 Circunstancias sociais e pessoais

O intuito desse critério, totalmente relativo, é levar em consideracdo a condicdo
financeira do agente relacionando-a a quantidade de droga.

Nucci faz uma critica em relacdo ao critério econdmico:

A inovagdo ficou por conta da introdugdo da seguinte expressdo: “circunstancias
sociais e pessoais” do agente. Naturalmente, espera-se que, com isso, ndo se faga um
juizo de valoragdo ligado as condigdes econdmicas de alguém. Exemplo: se um rico
traz consigo cinco cigarros de maconha seria usuario, porque pode pagar pela droga.
Entretanto, sendo o portador pessoa pobre, a mesma quantidade seria considerada
tréfico. A discriminagdo deve ser evitada (NUCCI, 2014, p. 927).

Renato Brasileiro Lima exemplifica:


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000150498699000
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A prop6sito, ha alguns anos, um conhecido ator de televisdo foi flagrado comprando
uma quantidade razoavel de drogas. A primeira vista, poder-se-ia pensar em tréfico
de drogas, face a quantidade de substancia entorpecente apreendida. No entanto,
restou comprovado que o agente teria comprado uma quantidade elevada porquanto
tinha receio de ser flagrado pela policia (ou pela midia) caso tivesse que comparecer
diariamente a pontos de vendas de drogas para aquisi¢do da substancia destinada ao
seu consumo pessoal (LIMA, 2014, p. 698).

Ressalve-se que a simples consideracdo de um usuario como dependente, ndo € um
motivo plausivel para a descaracterizagdo do trafico, portanto, é necessario verificar todos o0s

quesitos conjuntamente.

4.2.4 Conduta e antecedentes do agente

Grande parte da doutrina é contréria a utilizacdo dos antecedentes do agente na

identificacdo do consumo pessoal ou do trafico de drogas.

Nessa linha, Samuel Miranda Arruda sustenta que uma anélise objetiva do fato
delituoso seria colocada em segundo plano para se dar preponderancia a aprecia¢éo
subjetiva do agente, criando-se verdadeira presuncdo de culpabilidade em
detrimento de agentes reincidentes ou portadores de maus antecedentes, o que, a
evidéncia, viria de encontro ao principio da presuncdo de inocéncia (ARRUDA,
2007 apud LIMA, 2014, p. 698).

Por outro lado, alguns autores sustentam que o critério dos antecedentes pode ser

usado, desde que né&o de forma isolada.

llustrando, de modo mais razoavel: aquele que traz consigo quantidade elevada de
substancia entorpecente e ja possui anterior condenacéo por trafico evidencia, como
regra, a correta tipificagdo no art. 33 desta Lei (antigo art. 12 da Lei 6.368/76).
Por outro lado, 0 agente que traz consigo pequena quantidade de droga, sendo
primério e sem qualquer antecedente, permite a conclusdo de se tratar de mero
usuério (art. 28 desta Lei; antigo art. 16 da Lei 6.368/76) (NUCCI, 2014, p. 927-
928)

Diante todo o exposto, importante frisar mais uma vez que, todos os critérios sao
subjetivos e devem ser utilizados em conjunto, ressaltando que ndo ha predominio entre eles,
sempre havendo necessidade de analise no caso concreto.

Noutro giro, importante mencionar que da mesma forma que a doutrina majoritaria
ndo considera a utilizacdo dos antecedentes do agente na identificacdo do consumo pessoal,
deciséo recente do Superior Tribunal de Justica considera desproporcional a caracterizacdo da

reincidéncia por condenacdo anterior pelo delito do artigo 28 da Lei de Drogas:
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DIREITO PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CONDENACAO
ANTERIOR PELO DELITO DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS.
CARACTERIZACAO DA REINCIDENCIA. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A
luz do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na questdo de ordem
no RE n° 430.105/RJ, julgado em 13/02/2007, de que o porte de droga para consumo
préprio, previsto no artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, foi apenas despenalizado pela
nova Lei de Drogas, mas ndo descriminalizado, esta Corte Superior vem decidindo
que a condenacdo anterior pelo crime de porte de droga para uso préprio configura
reincidéncia, o que impde a aplicacdo da agravante genérica do artigo 61, inciso I,
do Caddigo Penal e o afastamento da aplicacdo da causa especial de diminuigdo de
pena do paragrafo 4° do artigo 33 da Lei n® 11.343/06. 2. Todavia, se a contravencéo
penal, punivel com pena de prisdo simples, ndo configura reincidéncia, resta
inequivocamente desproporcional a consideragdo, para fins de reincidéncia, da posse
de droga para consumo proprio, que conquanto seja crime, € punida apenas com
"adverténcia sobre os efeitos das drogas”, "prestacdo de servicos a comunidade" e
"medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo”, mormente
se se considerar que em casos tais ndo ha qualquer possibilidade de conversdo em
pena privativa de liberdade pelo descumprimento, como no caso das penas
substitutivas. 3. Ha de se considerar, ainda, que a prépria constitucionalidade do
artigo 28 da Lei de Drogas, que estd cercado de acirrados debates acerca da
legitimidade da tutela do direito penal em contraposicdo as garantias constitucionais
da intimidade e da vida privada, estd em discussdo perante o Supremo Tribunal
Federal, que admitiu Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério n® 635.659 para
decidir sobre a tipicidade do porte de droga para consumo pessoal. 4. E, em face dos
questionamentos acerca da proporcionalidade do direito penal para o controle do
consumo de drogas em prejuizo de outras medidas de natureza extrapenal
relacionadas as politicas de reducéo de danos, eventualmente até mais severas para a
contencdo do consumo do que aquelas previstas atualmente, o prévio apenamento
por porte de droga para consumo préprio, nos termos do artigo 28 da Lei de Drogas,
ndo deve constituir causa geradora de reincidéncia. 5. Recurso improvido (BRASIL,
Recurso Especial N° 1.672.654 - SP, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, 2018).

Na decisdo acima, a relatora sustenta que a condenacdo por porte de drogas ndo pode
ser causa geradora de reincidéncia, uma vez que, além de existir varios gquestionamentos sobre
o0 controle do consumo das drogas, considerar um réu reincidente por causa de um crime cuja

pena sequer é a prisdo, viola o principio constitucional da proporcionalidade.

4.3 Principio da insignificancia

Atualmente, a tipicidade nédo € estudada apenas no ponto de vista formal, mas sim no
ponto de vista conglobante, ou seja, € necessario verificar se a conduta é antinormativa e se 0
fato é materialmente tipico, adentrando neste Gltimo, o estudo do principio da insignificancia.

Para além da adequacéo perfeita da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na
lei penal - tipicidade formal -, s6 se pode admitir a intervencdo do Direito Penal quando for
totalmente necessaria a protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
tutelados, e apenas naqueles casos em que os valores se exponham a dano, efetivo ou

potencial, impregnado de significativa lesividade - tipicidade material (LIMA, 2014).
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No mesmo sentido, explica Nucci sobre a pertinéncia do principio em relagdo ao uso

de drogas para consumo pessoal:

Portanto, ainda que diminuta a quantidade da droga, haveria, a0 menos, uma
adverténcia, evitando, no futuro, males maiores. Entretanto, o principio da
intervencdo minima ndo estaria sendo, fielmente, aplicado. Em funcédo da dignidade
da pessoa humana, ndo é cabivel qualquer punicdo, na 6rbita penal, implicando em
sanc¢do, por minima que seja, se 0 bem juridico tutelado ndo for realmente lesado. A
quantidade infima de entorpecente ndo proporciona nem sequer a tipificacdo da
infraclo prevista no art. 28. Logo, alteramos a nossa anterior posi¢do e passamos a
admitir o principio da insignificancia para o portador de irrita quantidade de droga
(NUCCI, 2014, p. 909).

Considerando a natureza subsidiaria do Direito Penal, o operador do direito ndo deve

se preocupar em bagatelas.

Dai a importancia do principio da insignificancia, que funciona como causa
excludente da tipicidade material, quando presentes 0s seguintes pressupostos: a)
minima ofensividade da conduta; b) nenhuma periculosidade social da acdo; c)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comporta- mento; d) inexpressividade da
lesdo juridica provocada (LIMA, 2014, p. 691)

Os Tribunais Superiores admitem a aplicacdo do principio da insignificancia em
diversos crimes, entretanto em relagdo ao artigo 28 da Lei de Drogas h&a uma certa resisténcia,

conforme demonstrado a seguir:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ROUBO - ANALISE DESFAVORAVEL
DAS CONSEQUENCIAS DO DELITO - MANUTENCAO. Verificada a correta
analise do juizo sentenciante quando do exame da circunstancia judicial das
consequéncias do delito, ndo ha que se falar em reestruturacdo das penas.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA LEI N° 11.343/06 -REJEIQAO -
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - INAPLICABILIDADE - ISENCAO DE
CUSTAS - IMPOSSIBILIDADE - SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE - JUiZO
DA EXECUCAO - N4o ha que se falar em inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n°
11.343/06, vez que os bens juridicos tutelados sdo a salde e a seguranga coletivas.
- O principio da insignificanciando se aplica ao delito doart. 28 da Lei n°
11.343/2006, uma vez que o bem juridico protegido é a sadde publica e, tratando-se
de delito de perigo abstrato, afigura-se irrelevante a quantidade de droga apreendida.
Precedentes dos STJ (MINAS GERAIS, Apelacdo Criminal 1.0003.17.003899-
0/001 - Des.(a) Edison Feital Leite, 2018).

Os tribunais entendem que o porte de drogas para consumo pessoal, ndo afasta a
tipicidade da conduta j4 que se trata de porte de substancia entorpecente para consumo
pessoal, e desta forma, dificilmente o agente serd surpreendido com grande quantidade de
droga.

Ressalte-se que alguns Tribunais Superiores tém posicionamento diverso:


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10003170038990001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10003170038990001
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PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL
DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO.

1. A aplicacéo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica,
exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da acao; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da leséo juridica.

2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circuntancia de que a
privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam
quando estritamente necessarias a propria protegdo das pessoas, da sociedade e de
outros bens juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que
os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo,prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da propria ordem social.3. Ordem concedida (SANTA CATARINA,
2012 apud MATOS, 2017, p. 1, grifo do autor)

Conforme demonstrado acima, o principio da insignificancia ganha cada vez mais
espaco no campo do Direito Penal, e desta forma a situacdo tende a abandonar um sistema

meramente legalista.

4.4 Principio in dubio pro reo

Para a propositura de uma acdo penal basta a existéncia de um conjunto probatério
minimo, porém para um decreto condenatorio é necessario um conjunto probatorio maximo,
formado por evidéncias robustas da autoria e materialidade do delito.

A proposito, o art. 155 do Cddigo Processo Penal preceitua que a prova suficiente ao
desate condenatério deve ser necessariamente judicializada.

Confira-se o teor do dispositivo em questdo:

Art. 155. O juiz formaré sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941)

Na mesma linha, o ilustre Professor Paulo Rangel:

[...] estando o juiz diante de prova para condenar, mas ndo sendo esta suficiente,
fazendo restar a divida, surgem dois caminhos: condenar o acusado, correndo o
risco de se cometer uma injustica, ou absolvé-lo, correndo o risco de se colocar nas
ruas, em pleno convivio com a sociedade, um culpado. A melhor solucdo serd,
indiscutivelmente, absolver o acusado, mesmo que correndo o risco de se colocar
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um culpado nas ruas, pois antes um culpado nas ruas do que um inocente na cadeia"
(RANGEL, 2003, p. 35)

Nas ligdes do renomado mestre Tourinho Filho: “no conflito entre o jus puniendi do
Estado, por um lado, e o jus libertatis do acusado, por outro lado, a balanga deve inclinar-se a
favor deste Gltimo se quiser assistir ao triunfo da liberdade” (TOURINHO FILHO, 2005, p.
73).

Nesse diapaséo, a jurisprudéncia:

EMENTA: APELACAO - PRELIMINAR DE NULIDADE (PELO MINISTERIO
PUBLICO): ADITAMENTO A DENUNCIA - REJEICAO - AUSENCIA DE
FATO NOVO - PREJUIZO NAO DEMONSTRADO - PRELIMINAR
REJEITADA - MERITO - TRAFICO DE DROGAS - DESCLASSIFICAGAO -
PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO - INCIDENCIA DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO - REMESSA DOS AUTOS AO JUIZADO
ESPECIAL.

1. Nenhuma nulidade ha de ser declarada sobre ato, cuja pratica ndo resultar em
efetivo prejuizo as Partes.

2. O relato dos Policiais Militares, a luz do Contraditério e da Ampla Defesa, deve
ser sopesado com as demais evidéncias para a formacdo da convicgdo do
Magistrado.

3. A posse de drogas em quantidade compativel com o uso pessoal, somada a
insuficiéncia de provas de materialidade do crime de trafico de drogas, justifica
a desclassificacdo da conduta para o tipo penal previsto no art. 28 da Lei
11.343/06, em observancia a garantia constitucional in dubio pro reo.

4. Dispdem os Juizados Especiais Criminais de competéncia absoluta para processar
e julgar a prética de crime previsto no art. 28 da Lei n® 11.343/06 (MINAS GERAIS,
Apelacdo Criminal 1.0011.16.000538-2/001 - Des.(a) Octavio Augusto De Nigris
Boccalini, 2018, grifo nosso).

Por todo o exposto, conclui-se que havendo duavida, a decisdo deve sempre ser
decidida em favor do réu.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10011160005382001
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5 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI 11.343 DE 2006

Apls a Lei 11.343/06, alguns doutrinadores passaram a entender que houve a
descriminalizacdo do delito previsto no artigo 28.

Com esse entendimento, o usuario de drogas para uso pessoal ndo mais seria
considerado um criminoso, nem a ele seriam destinadas penas auténticas.

Guilherme de Souza Nucci destaca os principais fundamentos dessa corrente:

Muitos séo os argumentos utilizados, porém, os principais sdo 0s seguintes:

a) crime deve gerar a possibilidade de aplicacdo de pena e esta ndo pode escapar
totalmente da privacgdo da liberdade. Se tal situacdo ocorrer, ha descriminalizacéo;

b) a Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, no art. 1.°, estabelece ser crime a infragdo
penal a que a lei estabeleca pena de reclusdo ou detencdo, isolada, alternativa ou
cumulativamente com multa; contravencdo € a infragcdo penal apenada com prisdo
simples ou multa (ou ambas, alternativa ou cumulativamente);

c) seria 0 mais indicado caminho para ndo estigmatizar o usuério de drogas
ilicitas, uma vitima do trafico e, possivelmente da propria sociedade (NUCCI, 2018,
p.340).

Na mesma obra, o autor diverge desse entendimento, in verbis:

Permitimo-nos discordar desses raciocinios: a evolucdo do Direito Penal ja chegou a
um patamar em que se verificou, o que é atestado pela quase totalidade da doutrina,
nacional e estrangeira, a crise da pena privativa de liberdade como método exclusivo
de coercdo estatal para o combate a criminalidade. Afinal, existem as infragdes de
menor potencial ofensivo e muitas outras, igualmente insipidas, ndo gerando grande
insatisfacdo social quando constatada a sua existéncia (ex.: vide o furto simples) [...]
(NUCKCI, 2018, p. 340).

Nucci entende que apesar de um sistema de penas mais brandas, pode significar
punicdo, pois existe um cerceamento de direitos, entretanto sem 0 ingresso no
estabelecimento prisional.

Ainda defende que o legislador ao retirar o usuario de drogas do contexto prisional,
contribui significadamente para sua ressocializacao.

O autor destaca o principio da legalidade:

Porém, deixou bem claro — eis aqui o principio da legalidade — tratar-se de crime, ao
qual se cominam penas. Basta a mera leitura do titulo do capitulo III: “Dos Crimes e
das Penas”. O crime, por si so, ¢ uma ficcdo juridica. Afinal, uma conduta qualquer
se torna criminosa sempre que o legislador criar um tipo penal (vide o exemplo do
assédio sexual). Assim como deixa de sé-lo, quando bem quiser o Poder Legislativo
(vide o exemplo do adultério ou da seducédo). Por que estaria impedida a idealizagao
e criagdo de novas modalidades de penas? Nada existe de concreto a sustentar esse
argumento. Alias, a prdpria Constituicdo Federal é bem clara ao dispor, no art. 5.°,
XLVI, o seguinte: “a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras,
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as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d)
prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdicdo de direitos (NUCCI, 2018, p.
341).

Para além da questdo da materialidade do crime de posse de droga para uso proprio,
outra questdo de maior relevancia atualmente se diz respeito a inconstitucionalidade
progressiva do art. 28 da Lei 11.343/2006.

Pedro Lenza dispbe que o crime somente poderd ocorrer quando houver uma norma
penal valida, deste modo, as normas submetidas a transito, progressivamente, para a
inconstitucionalidade, ndo estao nesse rol (LENZA, 2011).

Um exemplo de inconstitucionalidade progressiva estd na analise do artigo 68 do

Cadigo de Processo Penal, sendo vejamos:

MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL “EX DELICTO”. LEGITIMIDADE.
CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 68. NORMA AINDA
CONSTITUCIONAL. ESTAGIO INTERMEDIARIO - DE CARATER
TRANSITORIO - ENTRE A SITUA(;AO DE CONSTITUCIONALIDADE E O
ESTADO DE INCONSTITUCIONALIDADE. A QUESTAO DAS SITUAQOES
CONSTITUCIONAIS IMPERFEITAS. SUBSISTENCIA DO ART. 68 DO CPP,
ATE QUE SEJA INSTITUIDA E REGULARMENTE ORGANIZADA, PELO
ESTADO DE SAO PAULO, A DEFENSORIA PUBLICA LOCAL.
PRECEDENTES. DECISAO: A controvérsia constitucional objeto do recurso
extraordinario, a que se refere o presente agravo de instrumento, ja foi dirimida pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo Plenario, ao julgar o RE 135.328/SP, Rel. Min.
MARCO AURELIO (RTJ 177/879), fixou entendimento no sentido de que,
enguanto o Estado de S&o Paulo ndo instituir e organizar a Defensoria Publica local,
tal como previsto na Constituicdo da Republica (art. 134), subsistira integra a regra
inscrita no art. 68 do CPP, na condi¢cdo de norma ainda constitucional - que
configura um transitorio estagio intermediario situado “entre os estados de plena
constitucionalidade ou de absoluta inconstitucionalidade [...]Jenquanto ndo criada
por lei, organizada — e, portanto, preenchidos os cargos proprios, na unidade da
Federacdo — a Defensoria Pablica, permanece em vigor o artigo 68 do Codigo de
Processo Penal, estando o Ministério Publico legitimado para a agdo de
ressarcimento nele prevista. Irrelevancia de a assisténcia vir sendo prestada por
6rgdo da Procuradoria Geral do Estado, em face de ndo lhe competir,
constitucionalmente, a defesa daqueles que ndo possam demandar, contratando
diretamente profissional da advocacia, sem prejuizo do préprio sustento (BRASIL,
2005 apud MARQUES, 2016, p. 1)

Na decisdo acima, fica configurado a insconstitucionalidade progressiva admitida pelo
Supremo Tribunal Federal, ou seja, € a lei caminhando para a inconstitucionalidade: “Isto
porque ndo ha ainda Defensoria Publica instalada em todo o pais, sendo assim, o Ministério
Publico é legitimo para promover agéo civel ex declito” (MARQUES, 2016, p. 1).

Recapitulando o assunto principal, qual seja o processo de inconstitucionalizagdo a
que foi submetido o art. 28 da Lei de Drogas, ndo se pode negligenciar o que estd sendo
discutido pelo Egrégio Tribunal de Justica no RE 635.659/ SP.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10674468/artigo-68-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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O Recuso Extraordinario j& conta com os votos do relator Ministro Gilmar Mendes e
com os votos dos Ministros Edson Fachin e Roberto Barroso, todos no sentido de declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo previsto no artigo 28 da Lei de Drogas, afastando todo e
qualquer efeito de natureza penal.

Segue alguns trechos da deciséo do relator:

O Plenario iniciou julgamento de recurso extraordinario em que se discute a
constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006, que tipifica a conduta de porte
de droga para consumo pessoal.

[-]

Além disso, haveria dois grupos: os favoraveis a constitucionalidade da lei e os
contrarios a ela. Assim, ambos os grupos teriam o direito a 30 minutos de
sustentacdo oral cada, e dividiriam o tempo entre as entidades como aprouvesse. No
mérito, o Ministro Gilmar Mendes (relator) proveu o recurso, para: a) declarar a
inconstitucionalidade, sem reducéo de texto, do referido dispositivo, de forma
a afastar todo e qualquer efeito de natureza penal. Todavia, manteve, no que
couber, até o advento de legislacdo especifica, as medidas ali previstas, com
natureza administrativa; b) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art.
48, 88 1° e 2° da Lei 11.343/2006, no sentido de que, tratando-se de conduta
prevista no art. 28 do diploma, o autor do fato serd apenas notificado a comparecer
em juizo; ¢) conferir interpretacdo conforme a Constituigdo ao art. 50, “caput”, da
Lei 11.343/2006, no sentido de que, na prisdo em flagrante por trafico de droga, o
preso deve, como condicdo de validade da conversdo da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva, ser imediatamente apresentado ao juiz; e d) absolver o acusado,
no caso, tendo em vista a atipicidade da conduta. Ademais, determinou ao CNJ
as seguintes providéncias: a) diligenciar, no prazo de seis meses, a contar desta
decisdo, por meio de articulacdo com tribunais de justica, CNMP, Ministério da
Justica e Ministério da Salde, sem prejuizo de outros 6rgdos, 0s encaminhamentos
necessarios a aplicacdo, no que couber, das medidas previstas no art. 28 da Lei
11.343/2006, em procedimento civel, com énfase em atuacdo de carater
multidisciplinar; b) articulag@o, no prazo de seis meses, a contar desta decisdo,
entre 0s servigos e organizagBes que atuam em atividades de prevencdo do uso
indevido de drogas e da rede de atencdo a usuérios e dependentes, por meio de
projetos pedagdgicos em campanhas institucionais, entre outras medidas, com
estratégias preventivas e de recuperacdo adequadas as especificidades
socioculturais dos diversos grupos de usudrios e das diferentes drogas utilizadas; c)
regulamentar, no prazo de seis meses, a audiéncia de apresentagcdo do preso ao juiz
determinada nesta decisdo, com respectivo monitoramento; e d) apresentar ao STF,
a cada seis meses, relatério das providéncias determinadas nesta decisdo e
resultados obtidos, até ulterior deliberagdo [...] (BRASIL, RE 635.659/ SP, Min.
Gilmar Mendes, grifo nosso).

Ha um grande impasse em relacdo a constitucionalidade, onde os doutrinadores levam
em consideracdo para se posicionarem, a saude publica versus o principio da ofensividade ou
lesividade.

A doutrina desfavoravel a inconstitucionalidade argumenta que o artigo 28 da Lei de
Drogas ndo esta relacionado a salde do usuario, pois se assim estivesse, ai sim seria

inconstitucional, violando o principio da transcendéncia ou alteridade™®.

19 Nesse caso seria equivalente a punir o usuério por prejudicar sua propria satde (autoles#o).
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A corrente sustenta que o dispositivo visa tutela a saude publica e deste modo:

[...] a simples posse do entorpecente gera perigo para a salde publica, ante o risco
de difusdo da droga, propagacdo que a lei quer a todo custo evitar. Como se nao
bastasse, a conduta do usuario fomenta o trafico de entorpecentes, sem falar dos
crimes praticados por este para manutengdo do seu vicio. Enfim, a lei,
induvidosamente, visa uma sociedade sem drogas, ante os certos maleficios que o
entorpecente é capaz de gerar na coletividade (COUTO, 2015. p. 1)

O Ministro Gilmar Mendes assentou que, no que pese os valores da salde, também
estdo em jogo a intimidade e a vida privada, cuja protecdo de ambos ndo podem ser

insuficiente e nem excessiva.

[...] Assim, a Constituicdo conteria mandados expressos de criminalizacdo, bem
assim conferiria ao legislador margem de acdo para definir a forma mais adequada
de protecdo aos bens juridicos fundamentais, inclusive a opcdo por medidas de
natureza penal. A liberdade do legislador estaria, portanto, limitada pelo principio
da proporcionalidade, sob pena de excesso de poder legislativo. Enfatizou que o
principal argumento em favor da criminalizagcdo do uso de drogas estaria assentado
no dano em potencial da conduta, tendo em conta a salide e a seguranca publicas.
Tratar-se-ia de crime de perigo abstrato, fruto de opgéo do legislador por um direito
penal de carater preventivo. Destacou a existéncia de politicas regulatdrias
relacionadas a posse de drogas para consumo pessoal, mediante processo em que
deslocado o problema do campo penal para o da salde publica. Isso n&o
significaria, entretanto, pura e simples legalizacdo de substancias, mas conjugacéo
de descriminalizagdo com politicas de reducdo e prevencdo de danos. Ponderou
que, no caso, seria necessario analisar se a norma impugnada seria adequada a
protecdo do bem juridico tutelado. Em outros termos, se as medidas adotadas pelo
legislador seriam iddneas a efetiva tutela do bem fundamental e se a decisdo
legislativa teria sido tomada ap6s apreciacdo objetiva e justificavel das fontes de
conhecimento entdo disponiveis. A respeito, ponderou haver incongruéncia entre a
criminalizagdo de condutas circunscritas ao consumo pessoal de drogas e os
objetivos expressamente estabelecidos pelo legislador em relagdo a usudrios e
dependentes, potencializada pela auséncia de critério objetivo de distincdo entre
usuario e traficante [...] (BRASIL, RE 635.659/ SP, Min. Gilmar Mendes, grifo
Nosso).

O relator entende que o artigo 28 da Lei de Drogas é uma norma desproporcional e
inadequada ao seu meio fim, uma vez que a repressdo ao uso de drogas néo significaria uma
eficacia ao trafico de drogas.

Importante destacar, que o uso de drogas esta relacionado a uma série de fatores
complexos, e a criminalizacdo da conduta néo teria influéncias significantes ao individuo.

O Ministro ainda ressalta que no proprio projeto da Lei de Drogas, o usuario foi
considerado pessoa vulneravel e que a lesdo potencial a satde publica ndo poderia ser usada
como fundamento da intervengdo penal no individuo, ferindo a liberdade individual,

personalidade e autodeterminagéo.
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[...] O tabaco e o alcool, por exemplo, ofereceriam lesividade, mas sua venda e
consumo ndo seriam criminalizados. Nesses casos, 0 incremento de medidas
restritivas de carater administrativo viria se mostrando eficaz. O mesmo raciocinio
deveria ser aplicado em relacdo as demais drogas. Sublinhou que a criminalizacdo
da posse de drogas para consumo pessoal também afetaria de modo
desproporcional o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, e a
autodeterminacédo, em suas diversas manifestacées.

Ademais, a autolesdo seria criminalmente irrelevante. Frisou que a criminalizacdo
do usuério teria efeito de rotula-lo como marginalizado, o que dificultaria sua
recuperacdo, especialmente em se tratando de jovens, que seriam o principal grupo
consumidor de substancias ilicitas (BRASIL, RE 635.659/ SP, Min. Gilmar
Mendes)

Conforme demonstrado no capitulo anterior, a falta de critérios objetivos de distin¢ao
entre usuarios e traficantes ainda € um problema no pais, deste modo seria recomendavel

regulamentacao nesse sentido.

O fracasso da atual politica de “guerra as drogas” tem o nefasto efeito de criar
mercado negro de drogas, que, por ébvio, é controlado pelo crime (des)organizado.
Ademais, nas uUltimas décadas, especialmente depois da edicdo da Lei de Drogas,
todos os indicadores estatisticos apontam o aumento do consumo, ao passo que, de
outro lado, o de cigarro estd em franca diminui¢do, mesmo em se tratando de
substancia nociva, mas licita. Assim como assentaram os diversos ministros que ja
votaram, a contrapropaganda, o debate publico, a informacdo e a adverténcia
produzem melhores resultados do que a criminalizagdo, pois esta produz alto custo
para a sociedade, especialmente agravado pelo aumento exponencial da populacéo
carceraria (FREITAS, 2017, p. 1)

Continuando o voto do Ministro Gilmar Mendes, segue trecho onde ele resume

diretrizes no combate as drogas, superiores a uma eventual criminalizacéo:

A propria Lei 11.343/2006 conteria diretivas capazes de contribuir para resultados
mais eficazes no combate as drogas, se comparadas a criminalizacdo, no que se
refere a usuérios e dependentes. Nesse aspecto, o art. 28 — afastada a natureza
penal de suas medidas — poderia ser mais efetivo ao propiciar novas abordagens
ao problema do uso de drogas por meio de praticas mais consentaneas com a
complexidade do tema. Por outro lado, também estaria afastada ndo apenas a
possibilidade de prisdo em flagrante, como a condugdo coercitiva a presenca do juiz
ou a delegacia. Remanesceria, entretanto, a possibilidade de prisdo pela posse,
quando o policial entendesse que a conduta se qualificasse como trafico. Assim, a
imediata apresentacdo ao juiz conferiria maior seguranca na distincdo entre
traficante e usuario, até que legislacdo especifica viesse a lume, com critérios mais
objetivos. Por ora, dever-se-ia interpretar a lei de forma que o 6nus de provar tratar-
se de traficante, e ndo mero usuério, incumbisse & acusacao, e o escrutinio final, ao
juiz. Da mesma forma, a avaliagcdo da necessidade de prisdo em flagrante e de sua
conversdo em prisdo preventiva deveria ser objeto de especial analise pelo Poder
Judiciario (BRASIL, RE 635.659/ SP, MIn. Gilmar Mendes)

No mesmo sentido do voto acima, segue em sintese o voto do Ministro Edson Fachin:
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O Ministro ressaltou que o recurso extraordinario sob enfoque desafiaria acorddo
que tratara de hip6tese especifica, a de porte de maconha para uso pessoal. A analise
de um recurso extraordinario sob a sistematica da repercussdo geral possibilitaria ao
STF extrapolar os limites do pedido formulado para firmar tese acerca de tema que,
para além dos interesses subjetivos da demanda, fosse de inegavel relevancia
juridica, social, politica ou econdmica. Ndo obstante, quando se estivesse diante de
um tema de natureza penal, seria prudente judiciosa auto-contencdo da Corte, pois a
atuacdo fora dos limites circunstanciais do caso poderia conduzir a intervencGes
judiciais desproporcionais, fosse sob o ponto de vista do regime das liberdades,
fosse sob o ponto de vista da protecdo social insuficiente [...] O Ministro Edson
Fachin asseverou que, assim sendo, em virtude da complexidade inerente ao
problema juridico sob a analise do STF no recurso, seria necessaria a estrita
observancia das balizas faticas e juridicas do caso concreto para a atuagdo da Corte
em seara tdo sensivel: a definicdo sobre a constitucionalidade, ou ndo, da
criminalizacdo do porte unicamente de maconha para uso préprio em face de direitos
fundamentais como a liberdade, autonomia e privacidade. Destacou, relativamente
ao questionamento objeto do recurso, ser cabivel a resposta da informacéo,
educacdo, atencdo e cuidado da salde dos usudrios de drogas, e ndo a
criminalizacdo. Seria indispensavel, assim, a atuacdo do Poder Publico, da
sociedade, das familias em sua dimensdo expandida, das entidades religiosas e de
benemeréncia, no incremento das redes de atencdo e cuidado a saude das pessoas
que abusassem de substancias que causassem dependéncia, e especialmente no
campo da prevencao e protecdo de criangas e adolescentes. A distingdo entre usuario
e traficante, entretanto, atravessaria a necessaria diferenciagdo entre trafico e uso, e
exigiria, inevitavelmente, que se adotassem pardmetros objetivos de quantidade que
caracterizassem o0 uso de droga. Nao se inseriria na atribui¢do do Poder Judiciério,
entretanto, a definicdo dessas balizas. Se o legislador ja editara lei para tipificar
como crime o trafico de drogas, competiria ao Poder Legislativo o exercicio de suas
atribuigdes, no qual definisse, assim, os parametros objetivos de natureza e
quantidade de droga que deveriam ser levados em conta para diferenciagdo entre uso
e trafico de drogas. Desse modo, seria responsabilidade, de um lado, do Poder
Legislativo a fixacdo de tais parametros, e de outro, a respectiva regulamentacédo e
execucao por parte dos referidos 6rgdos do Poder Executivo. Até que isso se desse, e
mesmo apds, a adogdo imperativa da audiéncia de apresentacdo em até 24 horas,
poderia extirpar, perante o juiz, qualquer desvio pratico no emprego desse critério,
especialmente diante do tréfico. Enquanto ndo houvesse pronunciamento do Poder
Legislativo sobre tais parametros, seria mandatorio, portanto, reconhecer a
necessidade do preenchimento dessa lacuna por meio do SENAD e do CNPCP, até
que sobreviesse definicdo legislativa, que os regulamentassem, na condigdo “rebus
sic stantibus (BRASIL, RE 635.659/ SP, Edson Fachin)

Por fim, também no mesmo sentido o voto do Ministro Roberto Barroso, em resumo:

O Ministro Roberto Barroso asseverou que a criminalizacdo ndo passaria no teste da
proporcionalidade nas modalidades: adequacdo da restri¢do, necessidade da restricéo
e a chamada proporcionalidade em sentido estrito. A criminalizagdo ndo conseguira
produzir resultado quantitativamente relevante no consumo, sobretudo, porque
causara impacto negativo a salde publica. Consignou que seria necessaria a adocao
de critério objetivo para distinguir o consumo pessoal do trafico. Explicou que essa
prerrogativa seria do Poder Legislativo. Entretanto, seria possivel ao STF o
estabelecimento de critério, ainda que provisoriamente, até posterior atuacdo do
Parlamento. Propds que quem portasse até 25 g de maconha ndo fosse considerado
traficante. Todavia, isso ndo impediria que o juiz do caso concreto reputasse que
alguém com quantidade maior a estivesse portando para consumo pessoal, nem que
alguém com 25 g a estivesse portando para trafico. Mas, nessa situacdo, o juiz teria
que superar essa presuncdo, e, portanto, o dnus argumentativo tornar-se-ia mais
arduo para o magistrado. Também ndo seria considerado traficante quem tivesse até
seis plantas fémeas como producdo para consumo pessoal. O Ministro Gilmar
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Mendes (relator), ao reafirmar o seu voto, declarou a inconstitucionalidade, sem
reducdo de texto, do art. 28 da Lei 11.343/2006, de forma a afastar do referido
dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal. Todavia, manteve, até o
advento da legislacdo especifica, as medidas ali previstas com natureza
administrativa (BRASIL, RE 635.659/ SP, Min. Roberto Barroso)

Os principios constitucionais ora em conflito, quais sejam, o da saude publica, de um
lado, e da intimidade e vida privada de outro, segundo irrecusavel conclusdo tao
brilhantemente exposta na sintese dos votos, conduzem a imposicdo de limites a atividade
legislativa criminalizadora, por ofensa a proporcionalidade, na medida em que a constituicao
garante a intimidade e a vida privada e também obriga o Poder Publico a despender os
esforgos necessarios e possiveis no sentido de tratar aquele que faz uso abusivo de alguma
substancia, de forma que a criminalizacdo nao é mais uma das opcles possiveis ao Legislador
(FREITAS, 2018).

A primeira instancia ja& vem decidindo sobre a inconstitucionalidade, uma vez que
mesmo ndo tendo sido concluido o julgamento, isso ndo impede que o Juizo de Primeiro
Grau, em exame difuso de constitucionalidade, afaste a norma do art. 28 da Lei 11.343/2006
por sua desconformidade com a CF/1998.

A sequir, posicdo do Excelentissimo Juiz de Direito da Vara Criminal da Comarca de

Trés Pontas:

Os principios constitucionais ora em conflito, quais sejam, o da saide publica, de
um lado, e da intimidade e vida privada de outro, segundo irrecusavel conclusdo tao
brilhantemente exposta na sintese dos votos, conduzem a imposi¢do de limites a
atividade legislativa criminalizadora, por ofensa a proporcionalidade, na medida em
que a constituicdo garante a intimidade e a vida privada e também obriga o Poder
Puablico a despender os esforcos necessérios e possiveis no sentido de tratar aquele
que faz uso abusivo de alguma substancia, de forma que a criminalizacdo ndo é mais
uma das opgBes possiveis ao Legislador. Alids, esse excesso legislativo
criminalizador tem conferido inadequada prote¢do ao bem juridico tutelado, sendo
evidente a incongruéncia entre a criminalizacdo de condutas circunscritas ao
consumo pessoal de drogas e 0s objetivos expressamente estabelecidos pelo
legislador em outras normas de sadde publica no que dizem respeito a protegdo dos
usuarios e dependentes. Também € digno de nota que a repressdo a0 consumo nao
proporciona eficiéncia suficiente para combater o trafico de drogas, pois, ao
contrério, é notorio o aumento da atividade nos dltimos tempos (FREITAS , 2017, p.
1)

Por fim, resta observar que experiéncias desenvolvidas em outros paises como

11
|

Portugal™, onde a descriminalizacdo do uso contribuiu para deslocar a policia e o sistema de

justica para fungdes mais eficazes.

1 Informag@es obtidas através dos sites: G1, 2015; JOTA, 2017 e EXAME, 2016.
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Essa politica pioneira em Portugal teve como grande objetivo mudar a imagem que se
tinha do consumidor de drogas, fazendo com que talvez de ser visto como um criminoso,
passasse a ser conhecido como alguém que precisa de apoio especializado.

Alguns dos pontos positivos serdo elencados a seguir:

A seguranca melhorou principalmente em trés aspectos:

1) tirou dos policiais a preocupacdo de correr atras de usuarios e permitiu que
ficassem mais focados em prender traficantes e produtores;

2) causou a reducdo da quantidade de crimes cometidos para pagar o consumo de
drogas;

3) diminuicdo do nimero de presidiarios.

Ja sob o ponto de vista da salde, o principal avanco da politica portuguesa, além de
oferecer tratamento a dependentes, fica sob o aspecto da reducdo de danos, seja ao
préprio usuario ou aos seus familiares (MIC, 2018 apud AWEBIC, 2018, p. 1)

Outros efeitos também foram percebidos, como a viabilizacdo de acesso a milhdes de
pessoas a programas oficiais de toxicodependéncia, com reducdo de danos a salde,
aproximacdo de usuérios e familiares e inibicdo de outros comportamentos criminosos, tais
como roubos e furtos, com inegavel reducdo da populacdo carceraria e seus evidentes efeitos

negativos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como principal intuito debater sobre a inconstitucionalidade
do porte de drogas para consumo proprio, que é tratada no art. 28 da Lei de Drogas.

O porte de drogas para consumo proprio é pratica ilegal perante o ordenamento
juridico brasileiro, com fulcro no artigo 28 da Lei n°. 11.343/2006. Deste modo, é necessario
0 debate acerca da proposta de descriminalizacdo e inconstitucionalidade, motivo que
motivou a escolha do tema.

A Lei de Drogas n°. 11.343 de 23 de agosto de 2006 instituiu o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD, prevendo os principios e objetivos que devem ser
levados em consideracao para compreensdo da lei e na aplicacdo de medidas de prevencao ao
uso das drogas.

Outra inovacdo trazida pela atual Lei de Drogas, em relagdo as leis pretéritas, foi o
afastamento de qualquer possibilidade de pena privativa de liberdade ao usuario e dependente
de drogas, determinando penas restritivas de direito e medidas educativas.

O objeto juridico do referido artigo é a satde publica e é classificado em resumo como
um delito comum, formal, de forma livre, comissivo, instantdneo, de perigo abstrato,
unissubjetivo e plurissubsistente.

Saliente-se que ao discorrer sobre os elementos utilizados pelas autoridades policial e
judiciaria para identificacdo do individuo usuario ou de um autor do trafico de drogas,
contatou-se subjetividade entre ambas as autoridades, que se utilizam conjuntamente da
natureza e quantidade da droga apreendida; do local e condigdes da acdo; das circunstancias
sociais e pessoais e da conduta e antecedentes criminais.

Também se concluiu a possibilidade da aplicacdo dos principios da insignificancia e
do in dubio pro reo no uso de drogas para consumo préprio, em respeito ao principio da
dignidade humana.

Em relagdo a materialidade, ambas s&o as correntes doutrinarias. A corrente contraria a
descriminalizacdo entende que mesmo o artigo 28 da Lei de Drogas prevendo penas mais
brandas, ainda assim significa punicéo.

Noutro giro, a corrente favoravel defende que o usuario de drogas para uso pessoal
ndo mais seria considerado um criminoso, devido a ndo destinacdo de penas auténticas.

Essa discussdo envolve a liberdade do individuo, bem indisponivel e irrenunciavel,
direito que ndo pode ser interferido pelo proprio Estado, tema ora em debate, em um processo

de inconstitucionalizacdo que vem sendo decidido pelo STF no RE n° 635.659/SP.
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Por fim, o trabalho aborda a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, ideia
defendida pela autora, uma vez que se trata de uma norma em progressdo de
inconstitucionalidade.

Ademais, também defende que os valores da saude da sociedade, objeto juridico do
dispositivo em comento, ndo estdo sobre os valores da intimidade, da vida privada e de

intervencdo minima penal.
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