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Resumo —o porte/posse de drogas para uso pessoal vem atravessando um “abrandamento”
juridico ao longo do tempo, o que serd demonstrado no presente trabalho através da avaliacao
evolutiva ao comparar a Lei n° 6.368 de outubro de 1975 (antiga lei de drogas) frente a Lei n°
11.343 de agosto de 2006 (atual lei de drogas). Diante desse quadro evolutivo, a tematica das
drogas para uso pessoal foi alcada ao Supremo Tribunal Federal através do RE n°® 635.659,
onde iniciou-se o questionamento quanto a constitucionalidade do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, dispositivo este que trata do porte/posse de drogas para uso pessoal. Dessa
forma, o presente trabalho tem o propoésito de analisar os fundamentos para se questionar a
constitucionalidade do artigo que tipifica a conduta do usuario de drogas.

Palavra — Chave — Direito Penal. Direito Processual Penal. Direito Constitucional. Lei de
Drogas. Posse e uso de entorpecentes.

Sumario — Introducgdo. 1. Diferengas entre posse e uso de drogas para trafico de drogas, uma
analise critica. 2. Evolu¢ao da Despenalizagdo da posse/Porte e a posi¢do dos Tribunais
Superiores. 3. Da Inconstitucionalidade do Artigo 28 da Lei n° 11.343 de agosto de 2006.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Inicialmente, a presente pesquisa tinha por objetivo analisar o comportamento do
Supremo Tribunal Federal ao determinar a constitucionalidade do artigo 28 da Lei n® 13.343
de agosto de 2006, - Lei de Drogas — no julgamento do RE n°® 635.659 e o possivel ativismo
judicial na andlise desse artigo que trata da posse e porte de drogas. Contudo, o julgamento
que possuia previsao de julgamento em novembro de 2019 foi retirado de pauta e ndo houve
determinagdo de uma nova data para tanto. Aliado a retirada de pauta, o mundo foi acometido
pela pandemia de COVID-19, o que impossibilitou que as reunides plendrias pudessem
ocorrer, uma vez que uma das poucas formas de combate inicial é o distanciamento social.

Dessa forma, a presente pesquisa passa a analisar a evolucdo legislativa sobre a
tematica de posse/porte de drogas para uso pessoal chegado por fim as razdes que levaram ao

questionamento da constitucionalidade do artigo 28 da Lei n® 11.343 de agosto de 2006.



Para tanto, aborda-se as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do tema
de modo a conseguir discutir se o artigo 28 da lei supramencionada ¢ de fato inconstitucional,
devendo, portanto, assim ser declarado.

A Lei de Drogas — Lei n° 13.343 de agosto de 2006 — em seu artigo 28 possui um
grande embate dogmadtico e jurisprudencial quanto a sua redagdo e sua consequente
constitucionalidade. Tal fato se d4, pois, a reda¢do desse artigo sugere que a conduta ali
tipificada ndo € mais punivel, ou seja, a posse ou porte de drogas para o uso pessoal, apesar de
tipificada, nao seria punivel pelo legislador. O embate se da em torno da classificacdo do
dispositivo como descriminalizador, despenalizador ou inconstitucional, por isso, ¢ de suma
importancia a investigacdo da real natureza juridica de tal conduta para que se possa
verificar se merece ou ndo ser declarada sua inconstitucionalidade, ou se de fato, tratou-se
apenas de uma atuagdo ativista do Supremo Tribunal Federal.

O tema ¢é controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece
atencdo, uma vez que sempre ¢ delicada a intervencdo judicial quando se trata de politicas
publicas, e no caso em tela teremos duas esferas publicas diretamente atingidas, a saber, as
politicas de saude publica e de seguranga publica.

Para melhor compreensdo do tema, busca-se apresentar o conceito e a distingdo da
posse de drogas em comparagdo ao trafico de drogas através de uma andlise critica
diferenciando ambas as condutas. Pretendeu-se, ainda, analisar a evolugdo legislativa da
tematica debatendo se estariam diante de uma despenalizagcdo ou de uma descriminalizagdo da
posse/porte com a finalidade de uso pessoal para ao fim analisar as questdes norteadoras para
questionar se o artigo 28 trata-se de uma norma sob a égide constitucional ou ndo.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho, diferenciando através de uma abordagem
critica, os conceitos de porte e posse de drogas para uso pessoal frente a posse e porte para
trafico de drogas.

O segundo capitulo destina-se a uma andlise da evolucdo legislativa analisando a Lei
n° 6.378 de outubro de 1976 frente a Lei n° 11.343 de agosto de 2006, e a tipificagdo quanto
ao usuario de drogas.

O terceiro capitulo destina-se a tragar quais foram as motivacdes que levaram o
questionamento quanto a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n°® 11.343 de agosto de
2006 ao Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método explicativo, uma vez que o pesquisador tem

o objetivo de identificar os principais fatores que podem levar a declaracdo da



inconstitucionalidade do assunto abordado, ¢ analisar criticamente se houve ou nao ativismo
judicial na andlise do tema.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em
foco, bem como da jurisprudéncia que serdo analisadas e fichadas na fase exploratéria da

pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. DIFERENCAS ENTRE POSSE E USO DE DROGAS PARA TRAFICO DE DROGAS,
UMA ANALISE CRITICA

Para iniciar uma andlise critica, bem como apontar as diferengas quanto aos
conceitos de porte e uso de drogas (artigo 28) frente ao trafico de drogas (artigo 33), se faz
necessario que se localize no ordenamento juridico e se aponte as diferengas no diploma legal.

Sendo assim, deve-se observar a Lei n° 11.343 de agosto de 2006, sancionada em 23
de agosto de 2006, sendo essa atual legislacdo que trata do tema, ela é conhecida como a
“nova” lei de drogas.

Essa atual legislagdo substituiu e suprimiu as Leis n° 6.368 de outubro de 1976 ¢ a
Lei n° 10.409 de janeiro de 2002, ambas as leis foram expressamente revogadas a partir da
sancdo da Lei n° 11.343 de agosto de 2006, conforme dispde em seu artigo 75'. Portanto,
fardo uma abordagem apenas quanto a “nova” legislagdo, a Lei n° 11.343 de agosto de 2006.

Ao tratar do tema, a Lei n°® 11.343 de agosto de 2006 classificou as condutas de uso e
posse como crime, assim como também classificou como crime a conduta de trafico de
drogas. Contudo, ainda que ambas sejam condutas classificadas como criminosas e possuam a
devida tipificagdo, a conduta prevista no artigo 28 da referida lei possui um preceito
secunddrio no minimo curioso, uma vez que nao ha uma previsao de puni¢do com reclusdo,
detencdo ou mesmo restricao de direitos, como ¢ comum ser observado nas puni¢des penais.

Ainda que ndo exista uma punicdo tdo severa conforme ¢ comumente aplicada nas
tipificagdes penais, nao ¢ possivel afirmar que tal fato deixou de ser considerado como
criminoso apenas pela auséncia do preceito secundario, nesse sentido temos a afirmagdo

abaixo:

! BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02004-2006/2006/1ei/111343.htm> Acesso em: 28 jun. 2020.



Nao ¢ possivel aceitar a tese de que o fato ndo ¢ mais considerado infragdo penal,
apenas porque a Lei ndo prevé pena privativa de liberdade em abstrato, com base no
art. 1° da Lei de Introdugdo ao Codigo Penal, que estabelece que sdo considerados
crimes os fatos ilicitos a que a lei comine pena de reclusdo ou detengdo. Com efeito,
a finalidade desse dispositivo era apenas a de diferenciar crimes e contravengdes por
ocasido da entrada em vigor concomitante do Codigo Penal e da Lei das
Contravengdes Penais, em 1° de janeiro de 1942. O dispositivo, porém, ndo tem
forca de norma constitucional e pode, portanto, sofrer restrigdes por novas leis,
como ocorre no caso em analise.”

Sendo assim, ndo ha que se falar em descriminalizagdo do uso, uma vez que a
conduta embora possua puni¢do mais branda, encontra-se devidamente tipificada.

O artigo 28 penaliza a conduta com as seguintes penas: de adverténcia sobre os
efeitos das drogas, a presta¢do de servico a comunidade e comparecimento a programa ou
curso educativo.

Diante da redagdo do artigo 28 e de seu preceito secundario, ¢ possivel perceber que
a punicao para quem pratica as condutas tipificadas nesse artigo sdo muito brandas, ou mesmo
ineficazes, uma vez que poucos efeitos surtem em seu cardter repressivo ou mesmo
pedagdgico.

Em oposigao a isso, existe artigo 33 da mesma lei. Em que pese seu preceito primario
ser muito proximo do artigo 28 no tocante as condutas tipificadas, seu preceito secundario ¢
nitidamente mais repressivo possuindo uma pena de reclusdo de 5 a 15 anos, conforme se
observa abaixo:

ApOs essa breve analise fica evidenciado que existe grande diferenga na aplicagdo da
pena a depender do enquadramento e da tipificagdo que se imponha no caso concreto. Sendo
assim, faz-se necessdario tragar a diferenga entre o usudrio e o traficante, uma vez que essa
diferenca trara grandes consequéncias para os individuos no caso concreto.

Contudo, ainda que a diferenca na tipificagdo possa trazer grandes consequéncias
para os individuos no caso concreto, determinar o que fard a diferenca entre o usuario de
drogas e o traficante de drogas nem sempre sera tarefa facil, o que pode acabar acarretando
injusti¢as quando o enquadramento for equivocado. Para isso, basta que pensem em alguém
que sendo usuario venha a ser condenado como traficante. Sendo assim, o que seria um
simples equivoco quanto ao correto enquadramento do tipo penal possui consequéncias
desastrosas para o individuo.

Diante da possibilidade de ser cometida uma injustica tendo como base esses

parametros, existem autores que chegam a defender que na duavida quanto a correta

ZGONCALVES, Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Legislacdo penal especial
esquematizado.3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 89.



tipificacdo, deverd ser considerada a tipificagdo mais benéfica para o acusado, ou seja, se
estiverem na duvida se estdo diante de um usudrio ou um traficante, que seja o acusado
considerado como usuario, trazendo consequéncias penais bem mais benéficas, conforme ja

verificado acima:

A diferenciac@o, portanto, continua a ser feita caso a caso, sem a possibilidade de
uma disting@o legal aprioristica. O elemento subjetivo, por isso, ¢ apontado como
fundamental para a correta subsungdo da conduta, registrando-se que a davida entre
uma hipoétese e outra (trafico e consumo) deve resolver-se em favor da hipotese mais
benéfica ao acusado.’

Outra critica que costuma se apresentar consiste na auséncia de uma tipificagdo
intermediaria entre as duas condutas, tipificacdo esta que pudesse servir como penalizagdes
gradativas, possibilitando que as condutas fossem corretamente tipificadas reduzindo assim, a

margem de erro” ao punir usuarios ou traficantes, consequentemente reduzido as injustigas
na aplicagdo do que determina o ordenamento juridico.

Nesse sentido,segue o trecho abaixo:

Especificamente ao se referir & distingdo entre as agdes, para fins de tipificagdo e
aplicacdo da pena, critica Salo de Carvalho a disparidade entre as quantidades de
penas, e a inexisténcia de tipos penais intermedidrios que levem a graduagdes
proporcionais, diante de uma zona cinzenta entre 0 minimo ¢ o maximo da resposta
penal, com a previsio de 18 verbos nucleares integrantes do tipo penal do art. 33.*

Sendo assim, ¢ possivel notar que a diferenca na tipificagcdo para determinar se
estamos diante de usuario do artigo 28 ou de um traficante do artigo 33. J4 na doutrina possui
grande divergéncia, e, desde sua origem o tema ¢ conturbado, principalmente por conta da
auséncia de proporcionalidade entre a aplicagdo de ambas.

Se na doutrina ja ¢ possivel notar essas divergéncias quanto as corretas tipificagdes,
na pratica essa dificuldade fica ainda mais evidenciada, o que acarreta muitas discussoes
jurisprudéncias e uma infinidade de recursos sobre a temadtica, sendo em sua maioria o debate
quanto a tipificagdo correta, se do artigo 28 ou do artigo 33.

Ante ao que se apresenta até aqui € que repousa a discussdo quanto a
constitucionalidade ou ndo do artigo 28 da Lei n° 11.343 de agosto de 2006. Pois, conforme

explicitado, o artigo 28 ndo possui um preceito secundario, levando a alguns autores a

*BOITEUX, Lucianaet al.Trdfico de drogas e Constitui¢do: Um estudo juridico-social do tipo do art. 33 da Lei
de Drogas diante dos principios constitucionais-penais. Brasilia: Ministério da Justica/PNUD, 2009. (Série
Pensando o Direito, n. 1). p.37

“Ibid.



sugerirem que houve uma despenalizacdo do usudrio. Retirando assim a eficacia da norma,

uma vez que ndo possui uma penalizagdo para a tipificacdo adequada:

Em breve analise comparativa entre o projeto proposto pelo Executivo e o texto que
restou aprovado pelo Congresso nota-se que, com relacdo a posse de drogas ilicitas,
ambos se mostram bastante semelhantes, e seguem a linha da despenalizagdo do uso.
A rejeicdo de sangdes privativas da liberdade em caso de reincidéncia também se
mostra um ponto positivo adotado pela nova Lei e que ja constava do projeto
apresentado.’

Diante de todo o exposto ¢ que surge o objeto do presente trabalho. Em sede de
Recurso Extraordinario o Supremo Tribunal Federal foi confrontado a manifestar-se quanto a
constitucionalidade do artigo 28, onde, conforme mencionado acima estd cercado de
controvérsias e questionamento, dentre os quais estd a constitucionalidade do artigo 28, que
tem os questionamentos baseados nos motivos que serdo apresentados nos capitulos que se

seguem.

2. EVOLUCAO DA DESPENALIZACAO DA POSSE/ PORTE DE DROGAS E A
POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Antes de iniciar a andlise da possivel inconstitucionalidade propriamente dita, far-se-
4 uma pequena meng¢ao quanto a evolucao da tipificacdo da conduta de posse/porte de drogas
para uso pessoal, o que difere da conduta para fins de trafico, conforme demonstrado no
capitulo anterior.

Para melhor visualizar essa “evolu¢do”, se faz necessario, antes de adentrar na atual
legislagao de drogas (Lei n° 11.343 de agosto de 2006), destacar a previsao existente na lei de
drogas anterior a atual, ou seja, a Lei n° 6.368 de outubro de 1976.

Conforme era disposto no art. 16 da Lein® 6.368 de outubro de1976, a conduta de
porte, ainda que para uso proprio, era considerada “crime”, punida com a pena de detencdo de
6 meses a dois anos, bem como pagamento de multa.

Entretanto, em que pese existisse a penalizagdo da conduta acima descrita, ainda que
o agente fosse flagrado cometendo tal delito, este, em regra, ndo seria mantido preso, uma vez

que o crime descrito seria de competéncia dos juizados especiais criminais, conforme

’Ibid., p. 34.



disposi¢dao do art. 61 da Lei n° 9.099 de setembro de 1995, sendo possivel, portanto, um

abrandamento na punicdo ao delito culminado.

Nessa mesma linha de pensamento, ha os doutrinadores Greco Filho e Daniel Rassi:

A alteracdo ¢ relevante porque amplia a possibilidade do enquadramento no tipo
mais benéfico das condutas quando para consumo proprio ou de outrem em carater
pessoal, ou seja, sem o animus de disseminagio.’

[...] o texto atual, portanto, ¢ mais amplo e benéfico, abrangendo situagdo que era
antes considerada injusta, a de se punir com as penas do entdo artigo 12 aquele que,
por exemplo, dividia a droga com companheiros ou a adquirida para consumo
doméstico de mais de uma pessoa.’

Ja Luiz Flavio Gomes, assim ressalta:

A posse de droga para consumo pessoal ndo estd mais sujeita a pena de prisdo.
Doravante estd sancionada com penas alternativas, que serdo impostas pelos
Juizados Criminais. Alids, depois que a infracdo do artigo 16 passou para os
Juizados Criminais, nenhum usudrio mais foi condenado a pena de prisao, salvo em
casos excepcionalissimos.®

Dessa forma, ainda que as sangdes penais para artigo 16 da Lei n° 6.368 de outubro
de 1976, por for¢a da Lei n°® 9.099 de setembro de 1995 sejam apenas penas alternativas, tais
como adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a comunidade e medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo, de acordo com a disposicao do
proprio artigo, nao se deve retirar o cardter criminoso da conduta, devendo falar apenas em
“despenalizacdo”.

Entretanto, ainda que se possa afirmar que na previsao da Lei n° 6.368 de outubro de
1976 c/c a Lei n°® 9.099 de setembro de 1995, houve uma despenalizagdao da conduta, uma vez
que as penas nao sdo mais restritivas de liberdade, ¢ possivel afirmar que existia ainda uma
tentativa de ressocializagao do infrator.

Apo6s breve mengdo da “penalizagdo” do porte posse, na Lei n® 6.368 de outubro de
1976, sera abordada a previsao constante no art. 28 da Lei n°® 11.343 de outubro de 2006.

Diferente da previsao anterior, a atual lei de drogas (Lei n® 11.373 de agosto de

2006), em seu artigo 28, ndo comina pena de prisdo ao agente, conforme existia na legislagdo

® GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de Drogas Anotada. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.46.

Ty +

Ibid.,p. 48.

$GOMES, Luiz Flavio. Nova lei de drogas comentada: Lei 11.343/2006 de 23.08.2006. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p.159.



supracitada. Diante disso, ¢ possivel afirmar que com o surgimento desta “nova” penalizacdo
existe uma “descriminalizacdo formal”, sem que exista, no entanto, uma legalizag¢do para a
pratica da conduta.

Diante da previsdo do artigo 28 da Lei n® 11.343 de agosto de 2006, alguns
doutrinadores passaram a defender que a conduta descrita deveria ser considerada
descriminada, mesmo que formalmente a droga ndo tenha sido legalizada.

Dessa maneira, ¢ possivel afirmar que descriminalizar significa retirar da conduta o
carater criminoso, mas, mesmo depois de descriminada, sdo mantidas as sangdes aplicadas em
ambito penal, podendo afirmar, assim, que ocorreu uma descriminalizagdo formal. Dessa
forma, ¢ retirado o seu carater criminoso, contudo, se mantém a conduta na esfera penal. Em
outras palavras, o fato deixa de ser crime, mas continua sendo considerado ilicito, tornando-se
uma infracao sui generis.

Seguindo o mesmo raciocinio, Luiz Flavio Gomes’ assim afirma: [...] o fato deixou
de ser criminoso (em sentido estrito). [...] O artigo 16 foi apenas formalmente
descriminalizado, mas a posse da droga, nao foi legalizada”.

Ainda sobre o tema, o doutrinador salienta:

[...] a nova lei de Drogas, no artigo 28, descriminalizou a conduta da posse de droga
para consumo pessoal. Retirou-lhe a etiqueta de “infragdo penal” porqué de modo
algum permite a pena de prisdo. E sem pena de prisdo ndo se pode admitir a

existéncia de infragdo penal no nosso Pais

Conforme se observa acima, alguns doutrinadores passaram a entender que a conduta
descrita no artigo 28 da Lei n° 11.343 de agosto de 2006 passou a ser despenalizadora, uma
vez que a pena privativa de liberdade foi abolida, restando somente penas que visam atingir
unica e exclusivamente as condutas do usudrio de drogas, servindo a estes como auxiliares na
recuperagao e reinsercao social. Contudo, outra corrente entende que ocorreu uma
descriminalizagdo, ainda que de maneira formal e sem que a droga tenha sido legalizada.

Para a corrente que defende a descriminalizagdo, tal fato se deu porque a conduta ndo
¢ mais considerada crime, pois de modo algum ¢ autorizada a liberdade do agente.

Entretanto, as jurisprudéncias do STF e do STJ nao adotaram tal entendimento, pois,
para esses tribunais, o porte/posse de drogas para uso pessoal foi apenas despenalizado,
permanecendo ainda como crime, conforme se observa no Superior Tribunal de Justica com

HC n° 339.592/SP e no Supremo Tribunal Federal com o HC n°® 430.105/RJ.

"Ibid., p. 147.
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E possivel destacar tal entendimento pelo trecho retirado do HC n° 339.592-SP Rel.

Ministro Ribeiro Dantas.

No julgamento supracitado, a defesa pleiteou o reconhecimento da descriminalizagao

de uma condenacao anterior baseada no artigo 28 da Lei n° 11.343 de agosto de 2006. Dessa

forma pleiteando, entdo, a ndo reincidéncia. Caso conseguisse o reconhecimento da

descriminaliza¢do, o Réu passaria a ser novamente primario podendo usufruir dos beneficios

da primariedade.

Abaixo dois trechos muito esclarecedores do Julgado.

A condenagao definitiva anterior pela pratica da conduta prevista no art. 28, caput,
da lei de drogas ¢ circunstancia apta a autorizar a majoragdo da pena, pela incidéncia
da agravante da reincidéncia, e impedir a aplicagdo do redutor da art. 33, §4°, da
referida lei, uma vez que, segundo entendimento firmado nessa Corte, ndo houve
descriminalizacdo do porte de substancias entorpecentes para uso proprio, com a
entrada em vigor da Lei n° 11.343/2006, mas apenas a despenalizagao.

Corroborando com o exposto, € possivel extrair o trecho abaixo:

Quanto ao pedido de afastamento da agravante da reincidéncia e da aplicacdo da
causa de diminui¢do de pena do art. 33, §4°, da Lei n. 11.343/2006, ndo assiste razo
a defesa. Esta Corte Superior possui entendimento de que n3o houve a
descriminalizacdo do porte de drogas para uso proprio com a entrada em vigor da
Lei n. 11.343/2006, mas mera despenalizacdo, tendo em vista a previsdo de penas
alternativas para o infrator. Desse modo, a condenagdo definitiva anterior pela
pratica da conduta prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006 ¢ circunstancia apta a
autorizar a majoragao da pena, pela incidéncia da agravante da reincidéncia, assim
como para impedir a aplica¢ao do redutor previsto no art. 33, §4°, da referida Lei.

Ja o Supremo Tribunal Federal, manifestou-se no sentido de que o art. 28 da Lei n°

11.343 de agosto de 2006, trata-se de uma infragao penal sui generis.

Tal entendimento foi firmado no julgamento do RE n° 430.105/RJ Rel. Min.

Sepulveda Pertence, julgado esse que faz parte do informativo 465 do STF.

Abaixo trecho do julgado esclarecendo tal posicdo a época adotada pelo Supremo

Tribunal Federal:

Para nos, ao contrario, houve descriminaliza¢do formal (acabou o carater criminoso
do fato) e, a0 mesmo tempo, despenalizagcdo (evitou-se a pena de prisdo para o
usuario de droga). O fato (posse de droga para consumo pessoal) deixou de ser
crime (formalmente) porque ja ndo ¢ punido com reclusdo ou detengdo (art. 1° da
LICP). Tampouco ¢ uma infragdo administrativa (porque as sangdes cominadas
devem ser aplicadas pelo juiz dos juizados criminais). Se ndo se trata de um crime
nem de uma contravengao penal (mesmo porque nao ha cominagéo de qualquer pena
de prisdo), se ndo se pode admitir tampouco uma infracdo administrativa, s6 resta
concluir que estamos diante de infragdo penal sui generis. Essa ¢ a nossa posi¢aol...]
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Diante do exposto, foi possivel avaliar a evolucdo do conceito legal do porte/posse
de drogas para uso pessoal, bem como a matéria vem sendo interpretada pelos tribunais
superiores.

No préximo capitulo sera abordada a doutrina que defende a inconstitucionalidade do
art. 28 da Lei n° 11.343 de agosto de 2006, assim como a possibilidade da mudanga de
entendimento do STF diante da votagao do HC RE n°® 635.659, de Relatoria do Min. Gilmar
Mendes.

3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343 DE AGOSTO
DE 2006

Conforme se demonstra nos capitulos anteriores, se faz necessario diferenciar,
juridicamente, o porte/posse de drogas para uso pessoal para o trafico de drogas. Bem como
foi evidenciada a grande diferenca legal na penalizacdo das condutas, ainda que os preceitos
primarios sejam muito semelhantes.

Dito isso, deve ser pontuado que o bem juridico tutelado no art. 28 da Lei de Drogas
¢ a saude publica, sendo esse 0 mesmo bem juridico que se pretende proteger no art. 33 desta
lei. Sendo assim, em primeira analise, se estd incorrendo em uma ofensa ao postulado da
proporcionalidade, sob o aspecto da protecao deficiente, uma vez que a constitui¢do em seu
art. 5°, XLIII determina expressamente a criminalizagdo do trafico de drogas o equiparando a
crime hediondo, de forma que, ndo faz sentido tutelar a posse para uso pessoal apenas com
uma adverténcia, sendo essa uma conduta que a priori tem por objetivo tutelar o mesmo bem
juridico.

Assim, de um lado existe um crime hediondo com pena cominada de 05 a 15 anos, e
de outro, existe apenas uma simples adverténcia para crimes que possuem o mesmo bem
juridico tutelado.

Diante disso, através de uma interpretacdo sistemadtica, o bem juridico tutelado no
artigo 28 ndo pode ser o mesmo que do artigo 33, sob pena de estar diante de uma penalizagdo
baseada em questdes unicamente morais/sociais. Sendo assim, o argumento que deve ser
aceito ¢ que o porte de drogas para uso pessoal ndo afeta a saude publica, ainda que seja esse
o bem juridico tutelado pelo Direito Penal, uma vez que o bem juridico a ser tutelado nao

pode ser a satde publica, o que se justifica se compararem com a puni¢do do trafico de drogas
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que se encontra no rol dos crimes hediondos. Dessa forma, quando se esta a falar da posse

para uso pessoal, terd apenas, e quando muito, a saude individual do usuario, ndo devendo o

estado se imiscuir nas escolhas individuais, dessa forma, o que ndo deveria ser apenado, uma

vez que se esta diante da autonomia da vontade privada:

Corroborando com o exposto o trecho abaixo:

O uso de drogas ¢ s6 um dos exemplos de comportamento individual arriscado,
potencialmente capaz de causar dano ao proprio individuo, um ser racional, livre e
capaz, que o escolheu. Uma sociedade amadurecida e democratica compreende que
os riscos sdo inerentes a vida adulta e que a intervengdo estatal no controle dos
comportamentos potencialmente autolesivos ndo deve se valer do sistema penal,
orientado para as ofensas que transcendam a esfera individual.

Mesmo Jeremy Bentham, quase sempre lembrado pela infame arquitetura prisional
pan-optica, modelo de vigilancia total muito combatido pelo pensamento critico, ja
entendia, em sua “Introdu¢@o aos principios da moral e da legislagdo”, que os atos
de prudéncia, que consistem na promoc¢ao da propria felicidade, devem ser deixados
a ética privada, cabendo ao legislador, no maximo, impor leves censuras a
comportamentos evidentemente autolesivos.

Isso vale inclusive para aqueles atos com repercussdo social direta ou indireta, que
continuam excluidos do alcance da intervengao penal, mesmo quando as condutas de
terceiros, a eles relacionadas, sdo incriminadas com severidade. Sdo exemplos desse
tratamento a prostitui¢do, em que o ato de se prostituir ¢ atipico, mas comete crime
quem a explora, induz ou favorece (arts. 228 a 230 do Codigo Penal); o jogo de azar,
em que a exploracdo e o favorecimento de jogos e loterias ndo autorizadas sdo
definidos como contravengdo penal, mas a a¢do do apostador estd sujeita somente a
pena de multa (arts. 50 a 58 da Lei de Contravengdes Penais); e o suicidio, em que a
tentativa de supressdo da propria vida ¢ atipica, mas constituem crime o
induzimento, a instigagdo ou o auxilio a pratica (art. 122 do CP)."

Deve ser destacado que ainda na vigéncia da antiga lei de drogas (Lei n® 6.368 de

outubro de 1976), o Supremo Tribunal Federal pontuou o equivoco de criminalizar uma

conduta que ndo ¢ passivel de expor a um perigo indeterminado ou a incolumidade publica,

mas encontra-se apenas na esfera da autonomia privada:

ENTORPECENTES: POSSE PARA USO PROPRIO: INEXISTENCIA DO
CRIME OU, DE QUALQUER SORTE, DE PROVA INDISPENSAVEL A
CONDENACAO: HABEAS CORPUS DEFERIDO POR FALTA DE JUSTA
CAUSA.

1. E mais que razoavel o entendimento dos que entendem nio realizado o tipo do art.
16 da Lei de entorpecentes (L. 6.368/76) na conduta de quem, recebendo de terceiro
a droga, para uso proprio, incontinenti, a consome: a incriminag@o do porte de toxico
para uso proprio so6 se pode explicar - segundo a doutrina subjacente a lei - como
delito contra a saude publica, que se insere entre os crimes contra a incolumidade
publica, que s6 se configuram em fatos que "acarretam situacdo de perigo a
indeterminado ou ndo individuado grupo de pessoas" (Hungria).

2. De qualquer sorte, conforme jurisprudéncia sedimentada, o exame toxicologico
positivo da substdncia de porte vedado ¢é elemento essencial a validade da
condenagdo pelo crime cogitado, o que pressupde sua apreensdo na posse do agente

""BARROS, Régis Pedrosa. Sobre a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. Revista Jus Navigandi.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/72291/sobre-a-inconstitucionalidade-do-art-28-da-lei-de-drogas>.

Acesso em: 28 jun. 2020.
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e ndo de terceiro: impossivel, assim, imputar a alguém a posse anterior do unico
cigarro de maconha que teria fumado em ocasido anterior, se s6 se pode apreender e
submeter a pericia residuos daquela encontrados com o outro acusado, em contexto
diverso. (HC 79189, rel. min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, DJ de
09-03-2001).

Ante o exposto, tem-se por pressuposto que o artigo 28 da atual lei (Lei n° 11.343 de
agosto de 2006) de drogas infringe a autonomia privada, um direito fundamental consagrado
pela Constituicdo Federal, bem como por subverter as bases do Direito Penal, ofendendo aos
principios da alteridade e da proporcionalidade.

A autonomia da vontade privada, também conhecida simplesmente por autonomia da
vontade, encontra-se no ambito de prote¢dao dos direitos fundamentais devendo ser entendida
como um espago continuo, isso €, possuindo uma intensidade normativa a partir de seu nicleo
essencial. Nessa linha, a doutrina civilista faz diversas distingdes no que tange os bens
protegidos pelos direitos da personalidade: o direito a intimidade da vida privada possui um
nucleo essencial, o que ¢ designado de “esfera de segredo”, contudo, estende-se, ainda, a
outras camadas mais abrangentes, como a “confidencialidade” e o “resguardo”. Nessa esteira,
existe também o direito a honra, entendida como a moral propriamente dita, ao decoro, ao
bom nome ou a reputagdo. Tal entendimento pode ser aplicado a toda generalidade de direitos
das liberdades."

Dessa forma, ¢ possivel afirmar que a autonomia da vontade privada possui protecao
constitucional, conforme se extrai do art. 5°, X da Constituicdo Federal. Atualmente podem
compreendé-lo como um principio-género, onde temos a autonomia da vontade privada como
uma espécie de extrema relevancia.

O conceito de liberdade pode ser muito amplo. Nas palavras de José Afonso da Silva,
sdo englobadas diversas tematicas, tais como: a liberdade da pessoa fisica (liberdade de
locomogdo e circulagdo); liberdade de pensamento (liberdades de opinido, de religido, de
informacao, artistica e de comunicacao e de conhecimento); liberdade de expressao coletiva
(liberdades de reunido e associagdo), liberdade de agdo profissional (livre escolha de profissao
e liberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissdo), liberdade de conteudo
socioeconomico (liberdade econdmica, livre iniciativa, liberdade de comércio, autonomia
contratual e liberdades de ensino e de trabalho)."

Dessa forma, sem autonomia para se autodeterminar, o individuo nao poderia tragar

seus proprios objetivos de vida, estaria assim, sendo tolhido em seu direito ao livre

2ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2.ed.

Coimbra: Almedina, 2001, p. 176.
BSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 235.
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desenvolvimento de sua personalidade. Portanto, se pode concluir que a autonomia privada
encontra seu fundamento na constituicdo, sendo assegurado ao individuo o direito de se
autogerir sob sua propria responsabilidade, sua vida e de sua personalidade.

Sob o prisma da primazia da autonomia da vontade privada, o STF em um
julgamento concernente as unides homoafetivas, refor¢ou que a autonomia da vida privada
encontra fundamento em bases constitucionais. Tal decisdo se deu em controle abstrato de
constitucionalidade, dessa forma, tal decisdo possui eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Abaixo segue decisdo supracitada:

PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO
DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA.

O sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢do Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente  proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagao do principio
da “dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas
naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. (ADPF 132,
rel. min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJe de 14/10/2011).

Com efeito, ao analisar os parametros do controle de constitucionalidade das leis
penais, em destaque aquelas cujo objetivo € a contengao de riscos, ¢ notorio que o bem
juridico a ser tutelado ndo justifica a intervengdo estatal a ele determinada, uma vez que a
ofensa observada ndo extrapola a esfera pessoal do agente, limitando-se apenas a autonomia
da vontade privada. Sendo assim, ndo ha meios para a imposi¢ao estatal frente a descricao
normativa ante a auséncia de alteridade. Nesse ponto, pode-se destacar as palavras de

Fernando Capez:

Alteridade ou transcendentalidade: proibe a incriminagdo de atitude meramente
interna, subjetiva do agente e que, por essa razdo, revela-se incapaz de lesionar o
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bem juridico. O fato tipico pressupde um comportamento que transcenda a esfera
individual do autor e seja capaz de atingir o interesse do outro (altero).

Ninguém pode ser punido por ter feito mal s6 a si mesmo. Nao hd légica em punir o
suicida frustrado ou a pessoa que se agoita, na lagubre soliddo de seu quarto. Se a
conduta se esgota na esfera do proprio autor, ndo ha fato tipico.

Tal principio foi desenvolvido por Claus Roxin, segundo o qual “s6 pode ser
castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas e que ndo
seja simplesmente pecaminoso ou imoral. A conduta puramente interna, ou
puramente individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente —, falta
a lesividade que pode legitimar a intervengdo penal”.

Por essa razdo, a autolesdo ndo ¢ crime, salvo quando houver intengo de prejudicar
terceiros, como na autoagressdo cometida com o fim de fraude ao seguro, em que a
instituicdo seguradora serd vitima de estelionato."*

Portanto, ante a todo o exposto, ¢ possivel concluir pela auséncia de preceitos
criminologicos, o artigo 28 da Lei n° 11.343 de agosto de 2006, se revela incompativel com
as garantias constitucionais de intimidade e da vida privada. Sendo incompativel, em especial,
com a vedacao constitucional a criminalizagcdo de condutas que estdo apenas na esfera pessoal

do agente, ou seja, na autonomia da vontade privada.

CONCLUSAO

Inicialmente, o presente trabalho tinha por intencdo analisar o posicionamento do
STF na vota¢ao do RE n°® 635.659, que tinha previsdo de julgamento para o dia 06/11/2019,
contudo, o julgamento foi retirado de pauta em 29/10/2019. Aliado a retirada de pauta, o
mundo foi acometido pela pandemia de COVID-19, o que impossibilitou que a tematica
retornasse a pauta do Supremo em tempo hébil para ser analisada nesse presente trabalho.
Dessa forma, se passou a analisar os motivos que levaram tal questionamento ao STF.

Com base em todo o exposto ao longo da pesquisa, ¢ possivel notar um
abrandamento quanto a puni¢ao do usuario de drogas, para tanto foi analisada a antiga lei de
drogas (Lei n°® 6.368 de outubro de 1975) e sua aplicagdo pratica apos a entrada em vigor da
lei dos Juizados Especiais (Lei n°® 9.099 de setembro de 1995). Apos ter demonstrado um
“abrandamento” da tipificagdo, ja estando diante da atual lei de drogas (Lei n°® 11.343 de
agosto de 2006) apontou-se os motivos pelas quais seria possivel ser pleiteada a declaragao de

inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n® 11.343 de agosto de 2006.

14 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. V.1. 16 ed.Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 32.
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A problemadtica central do trabalho se deu no sentido de analisar os principais
aspectos que levaram ao questionamento da possivel inconstitucionalidade do artigo
supracitado que foi se intensificando na sociedade e na doutrina chegando ao ponto de tal
questionamento ter chegado ao Supremo Tribunal Federal, através do RE n°635.659. Dessa
forma, em breve serd visto a manifestacdo da corte maxima do nosso judicidrio quanto as
questdes suscitadas no presente trabalho.

Diante de todo o exposto, € possivel afirmar que em breve se estard diante de um
abrandamento ainda maior quanto ao tratamento legal dispensado a posse/porte de drogas
para uso proprio, pois, como se demonstrou ¢ possivel perceber uma escalada crescente nesse
sentido, conforme ficou evidenciado no presente trabalho através da evolucdo historica do
comportamento tipificado. Devendo apenas ser observado o caminho que sera adotado pela
corte suprema, se continuard a interpretacao pela natureza despenalizadora do artigo 28, ou se
ocorrerd a declaragdo de sua inconstitucionalidade. Sendo certo que ambas as possibilidades
apontam para um abrandamento dessa tipificacdo, conforme se apresentou ao longo da

presente pesquisa.
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