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RESUMO: A partir dos principios da proibicao do excesso e da proibicao da protecao
deficiente, que sao conceituados e analisados, por serem os “devem ser” cumpridos
pelo legislador quando da elaboracao das normas juridicas, o presente trabalho,
por meio de pesquisa bibliografica, analisara a arguicao de inconstitucionalidade do
artigo 28 da Lei 11.343/06, as caracteristicas da sua producao legislativa e a pos-
tura adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que ja proferiu trés votos declarando
a inconstitucionalidade do referido dispositivo.
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PALAVRAS-CHAVE: Proibicao do excesso. Proibicao da protecao deficiente. Incons-
titucionalidade. Legislativo. Recurso Extraordinario n.° 635.659.

ABSTRACT: Based on the principles of the prohibition of excess and the prohibition
of deficient protection, which must be followed by the legislator when elaborating
legal norms, the present work, through a bibliographical research, will analyze the
unconstitutionality of article 28 of Law 11.343 / 06, the characteristics of its legis-
lative production and the position adopted by the Federal Supreme Court, which
has already delivered three votes declaring the unconstitutionality of said device.

KEYWORDS: Prohibition of excess. Prohibition of poor protection. Unconstitutiona-
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INTRODUCAO

O Recurso Extraordinario n.° 635.659 tem como objeto a discussao, a luz do artigo
5°, inciso X da Constituicao Federal, a compatibilidade ou nao do artigo 28, da Lei
11.343/2006, que tipifica o porte para consumo de drogas para uso pessoal, com 0s
principios constitucionais da intimidade e da vida privada.

Tal julgamento refere-se a atuacao em sede recursal do tribunal constitucional, que
analisara a constitucionalidade do referido artigo em funcao do controle difuso de cons-
titucionalidade. O fato que deu azo a tal recurso fundamenta-se no sentido de que a cri-
minalizacao da posse de drogas para consumo violaria o artigo 5°, inciso X, da Constitui-
cao Federal, o qual prevé que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao”. Nesse sentido, tal dispositivo constitucional protegeria as
escolhas do individuo em ambito privado, desde que nao haja ofensa a terceiros, o que
descaracterizaria a conduta criminosa, vez que em decorréncia de tal fato, a conduta
para que seja definida como crime deve lesionar bens juridicos alheios. Assim, diversa-
mente dos recursos anteriores a respeito da inconstitucionalidade do referido artigo,
que tinham como fundamento o fato de nao se atribuir pena de reclusao ou detencao a
conduta, o julgamento atual dar-se-a sob o enfoque da incompatibilidade do menciona-
do artigo com as garantias constitucionais da intimidade e da vida privada.

Entretanto, muito se discute acerca desse controle Legislativo exercido pelo Judicia-
rio, vez que aquele é o titular democratico da elaboracao das leis a partir da represen-
tacao da vontade popular.
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Lado outro, questiona-se a adequacao das decisdes tomadas pelo Legislativo
quando da elaboracao das leis, vez que estas seriam pautadas em interesses pesso-
ais dos Legisladores e nao na vontade popular.

Fato é que ha parametros que permitem aferir a necessidade e adequacao da lei
ao ordenamento juridico e uma dessas possibilidades esta presente na subsuncao
aos principios da proibicao do excesso e da proibicao da protecao deficiente.

Assim, o presente trabalho, por meio de pesquisa bibliografica, estudara os refe-
ridos principios, analisara o contexto de elaboracao do artigo 28 da Lei 11.343/06
e verificara se o artigo em questao precisa ser submetido ao controle de constitu-
cionalidade para que se conforme ao ordenamento.

1. ARTIGO 28 DA LEI 12.343/06 - ASPECTOS LEGAIS E PECULIARIDADES
A Lei n.° 11.343, de 23 de agosto de 2006, foi promulgada com o intuito de ins-
tituir o chamado Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre drogas (SISNAD), de
prescrever medidas para a prevencao do uso indevido e reinsercao social de usua-
rios/dependentes e para estabelecer normas para a repressao a producao nao au-
torizada e ao trafico ilicito de drogas, revogando expressamente, em seu artigo 75,
as antigas Leis n.° 6.368/76 e 10.409/02, que tratavam, anteriormente, do tema.

Primeira caracteristica que deve ser destacada quanto a Lei de Drogas (11.343/06)
€ a de ser uma norma penal em branco, ou seja, nao ha no corpo da legislacao pe-
nal a especificacao de quais seriam as drogas licitas e ilicitas assim consideradas
pelo ordenamento juridico, sendo tal definicao de incumbéncia da Agéncia de Vigi-
lancia Sanitaria (ANVISA), vinculada ao Ministério da Saude?, que estabelece o rol
das substancias consideradas drogas ilicitas e que consequentemente, ensejam a
aplicacao da legislacao especifica.

Outro aspecto importante que merece atencao € a conformidade da lei com as
diretrizes internacionais da Organizacao Mundial da Salde, que passa a utilizar o
termo “droga” ao invés das antigas referéncias a entorpecente e substancia psico-
tropicas?, inclusive tratando o titulo V da Lei 11.343/06 da cooperacao internacio-
nal acerca atuacao de prevencao e repressao do uso das drogas, demonstrando a
preocupacao e a uniao internacional no seu combate.

3NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 299.

“MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes Hediondos: texto, comentarios e aspectos polémicos. 8 ed. rev. atual e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 107.
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Nesse sentido, corroborando a relevancia do tema que enseja inclusive a uniao
de forcas além das fronteiras dos paises, a Constituicao de 1988, norma fundamen-
tal e diretriz de todo o ordenamento juridico brasileiro, em seu artigo 5 °, inciso
XLIIl disp6e que:

Art. 5°, XLIlI: a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem. (grifos

Nossos)

Além de considerar crime hediondo, inafiancavel e insuscetivel de graca ou in-
dulto o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, a CF/88 ainda estabelece a
possibilidade de extradicao do brasileiro naturalizado em caso de cometimento de
crime de trafico de drogas, independentemente se praticado antes ou depois da
naturalizacao (CF, art. 5°, LI), também prevé a possibilidade de confisco de todo
e qualquer bem apreendido em decorréncia do trafico ilicito de drogas e expro-
priacao das glebas de terras em que forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotropicas sem direito a qualquer indenizacao (CF, art. 243, p.u.), sendo uma
das atribuicoes da policia federal a prevencao e a repressao do trafico de drogas
(CF, art. 144, §1°, 11).

Destarte, é nitida a preocupacao do legislador constitucional em combater o
trafico ilicito de drogas, estabelecendo tratamento rigido a conduta criminosa, nao
podendo o agente se beneficiar de favores legais (graca e anistia), criando excecao
a regra da nao-extradicao e a do nao-confisco e demonstrando a necessidade de
atencao especial e controle eficiente ao atribuir a policia federal expressamente
o dever de prevencao e repressao ao trafico de drogas, devendo o legislador infra-
constitucional, a luz da integridade e coeréncia do sistema de normas, observar os
parametros e as diretrizes constitucionais quando da elaboracao de novos diplomas
legislativos.

Contudo, diversas controvérsias permeiam a Lei 11.343/06, principalmente quan-
do esta € analisada sob a perspectiva constitucional, sendo o encal¢o do presente
trabalho o estudo de uma das varias vertentes que emergem desse cotejo entre a
carta constitucional e a Lei de drogas.

Dentre as referidas vertentes possiveis, o presente estudo buscara analisar o
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artigo 28 da Lei 11.343/06, que trata do porte de drogas para consumo pessoal,
em razao do questionamento acerca da sua constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal e das consequentes repercussoes que poderao decorrer do julga-
mento’.

Assim dispoe a Lei 11.343/06, em seu artigo 28:

Art. 28: Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer con-
sigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em desacordo com de-
terminacao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacao de servicos a comunidade;

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

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

§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o0 juiz atende-
ra a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicoes
em que se desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como
a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 30 As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serao aplicadas
pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

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

§ 50 A prestacao de servicos a comunidade sera cumprida em programas comu-
nitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferen-
cialmente, da prevencao do consumo ou da recuperacao de usuarios e depen-
dentes de drogas.

§ 60 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o
caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, podera

0 juiz submeté-lo, sucessivamente a:

>A respeito do crime de trafico ilicito de entorpecentes, previsto no artigo 33 da Lei 11.343/06 vide trabalho do i. Pro-
fessor Doutor Lenio Luiz Streck intitulado “O dever de protecao do estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos
fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes”?”, disponivel
em: http://www.mprs.mp.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/artigo_lenio.pdf acesso em 31/01/2017.
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| - admoestacao verbal;

[l - multa.

§ 70 O juiz determinara ao Poder PUblico que coloque a disposicao do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de salude, preferencialmente ambulatorial,

para tratamento especializado.

Na época em que a Lei 11.434/06 entrou em vigor, uma parcela da doutrina defen-
deu ter havido a descriminalizacao do delito previsto no artigo 28, nao sendo mais o
usuario de drogas ilicitas considerado criminoso vez que a ele nao eram destinadas
as auténticas penas, atribuindo-lhe o tipo penal apenas as sancoes de adverténcia,
de prestacao de servicos a comunidade e/ou de medida educativa de comparecimen-
to a programa ou curso educativo aquele que adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar, trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em
desacordo com a determinacao legal ou regulamentar, restando descaracterizado o
crime em razao da impossibilidade de imposicao da pena privativa de liberdade®.

Argumentos contrarios a abolitio criminis sao trazidos enfaticamente pelo jurista
Vicente Greco Filho’ ao afirmar categoricamente que

[a] lei NAO DESCRIMINALIZOU NEM DESPENALIZOU a conduta de trazer consigo ou
adquirir para uso pessoal nem a transformou em contravencao. Houve alteracoes,
abrandamento (...), mas a conduta continua incriminada. A denominacao do ca-
pitulo é expressa. As penas sao proprias e especificas, mas sao penas criminais.
Nao € porque as penas nao eram previstas na Lei de Introducao ao Cédigo Penal de
1941, e, portanto, nao se enquadram na classificacao prevista em seu artigo 1° que
lei posterior, de igual hierarquia, ndao possa criar penas criminais ali nao previstas.
(...) Aobservacao é feita somente porque, logo que foi promulgada, houve divulga-
cao de opiniao de que a lei teria descriminalizado ou despenalizado a conduta com

esse argumento, mas que, data vénia, nao tem consciéncia juridica.

Por fim, defendeu-se inclusive o surgimento de uma categoria sui generis de ilicito,
vez que nao seria hem penal (crime ou contravencao) e nem administrativo, consti-
tuindo a conduta fato ilicito, porém nao penal e, sim, sui generis®.

®NUCCI, idem, p.306.
’GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: Prevencao-repressdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.128
8NUCCI, op. cit. p. 309.
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Entretanto, as discussoes mais acentuadas que surgiram e permanecem até hoje
ultrapassam questionamentos acerca do carater penal ou administrativo ou mesmo sui
generis da cominacao atribuida ao artigo 28 da Lei 11.343/06, afirmando a necessida-
de de analise do tipo a luz da Constituicao a partir da premissa de que a intimidade, a
liberdade e a vida privada asseguradas pela carta magna impediriam que o legislador
infraconstitucional estabelecesse tal proibicao porte de drogas para consumo proprio.

Assim, o disposto no artigo 28 da Lei 11.343/06 violaria a protecao as escolhas do
individuo em ambito privado, vez que nao ha ofensa a terceiros, o que descaracte-
riza a conduta criminosa, pois a conduta para que seja definida como crime deve
lesionar bens juridicos alheios.

E é a luz desse argumento que o Supremo Tribunal Federal, diversamente dos
recursos anteriores a respeito da inconstitucionalidade do referido artigo, que ti-
nham como fundamento o fato de nao se atribuir pena de reclusao ou detencao a
conduta, devera proferir decisao, em sede de controle difuso, acerca da constitu-
cionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06.

2. CONTROLEDE CONSTITUCIONALIDADEDOARTIGO 28 DALEI11.343/06

O Supremo Tribunal Federal foi instado, por meio do Recurso Extraordinario
n.° 635.659, a se manifestar acerca da constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/06, o qual, segundo a tese do recurso, iria de encontro aos principios cons-
titucionais da intimidade e da privacidade. Tal arguicao questiona o exercicio da
atividade legislativa, seus limites de atuacao, colocando em xeque, por meio de
controle difuso, a constitucionalidade do referido artigo.

O referido recurso tem como objeto a discussao a respeito da compatibilidade ou
nao do artigo 28, da Lei 11.343/2006 - que tipifica a posse de drogas para consumo
pessoal - com os principios constitucionais da intimidade, da vida privada, da segu-
ranca e da saude publica.

O Recurso Extraordinario em questao foi interposto pela Defensoria Publica de
Sao Paulo em favor de um réu pego com 3g de maconha na prisao, sob o fundamen-
to de o artigo 28 da Lei 11.343/06 ferir os direitos a intimidade, a vida privada e a
autolesao, garantidos constitucionalmente.

Eleito relator do caso, o Ministro Gilmar Mendes proferiu seu voto® no sentido
de dever ser reconhecida a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006

Voto na integra disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?i
ncidente=4034145&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506> Acesso em 5 set 2016.
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em razao de sua violacao ao principio da proporcionalidade, que tem como norte
os principios da proibicao do excesso (Ubermassverbote) e proibicao da protecao
deficiente (Untermassverbote), em que se devem observar critérios de necessidade
e adequacao para a elaboracao da norma, ressaltando que a criminalizacao, nesse
caso, restringe em grau maximo, porém, desnecessariamente, a garantia da intimi-
dade, da vida privada e da autodeterminacao ao reprimir condutas que denotam,
quando muito, autolesao.

Consigna o E. Ministro, primeiramente, em topico acerca da possibilidade do
controle de constitucionalidade de normas penais, seus parametros e limites, que
é possivel o controle de constitucionalidade material da atividade legislativa em
matéria penal vez que estaria o Tribunal incumbido de examinar se o legislador uti-
lizou de sua margem de acao de forma adequada e necessaria a protecao dos bens
juridicos fundamentais que objetivou proteger.

No item seguinte, o Ministro tece consideracoes acerca dos crimes de perigo abs-
trato, afirmando a delicada relacao entre tais delitos e os principios da lesividade/
ofensividade, devendo ser rigida a fiscalizacao de sua constitucionalidade, a luz do
principio da proporcionalidade.

Em seguida, o Ministro passa a tratar das politicas regulatorias para a posse de
drogas para consumo pessoal, distinguindo descriminalizacao de despenalizacao e
ressaltando a adocao de medidas em ambito internacional para reducao de danos
e prevencao de riscos.

O Ministro Gilmar Mendes, entao, passa a analisar a norma impugnada, a luz do
principio da proporcionalidade, em exame de sua adequacao e necessidade. Pri-
meiramente, trata da adequacao, sob o enfoque dos controles de evidéncia e justi-
ficabilidade, afirmando que na pratica, em que pese o abrandamento das consequ-
éncias penais no caso de posse de drogas para consumo pessoal, a lei, ao conferir
tratamento distinto aos diferentes graus de envolvimento na cadeia do trafico, nao
foi objetiva em relacao a distincao entre usuario e traficante, e, diante dessa si-
tuacao, na maioria dos casos, todos acabam sendo enquadrados como traficantes.
Para fundamentar tal afirmacao, o e. Ministro apresenta estudo acerca da situacao
de pessoas presas em flagrante na posse de drogas, criticando o fato de nao haver
critérios objetivos para a distincao entre traficante e usuario, ficando a cargo da
autoridade policial a classificacao do delito. Conclui o julgador pela incongruéncia
entre a criminalizacao da conduta e os objetivos do legislador, potencializada pela
auséncia de critério objetivo, o que violaria o principio da proporcionalidade. Em
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seguida, o e. Ministro Gilmar Mendes trata do controle de justificabilidade, consig-
nando que nao ha nenhuma relacao entre a criminalizacao da conduta e a reducao
do consumo, logo, a criminalizacao das condutas referentes ao consumo da droga
esta em dissonancia com o principio da proporcionalidade.

O Ministro analisa também se a medida legislativa € necessaria, sob o aspecto
constitucional, para a protecao de outros bens juridicos igualmente relevantes,
concluindo haver, nesse caso, de um lado o direito a intimidade, a vida privada e
a autodeterminacao e de outro o direito coletivo a salde e a seguranca publica,
tratando-se o presente caso de verificacao dos limites da intervencao em direitos
individuais em nome da protecao a direitos coletivos, afigurando-se, nesse contex-
to, a criminalizacao do porte “excessivamente agressiva a privacidade e a intimi-
dade” p. 39.

A criminalizacao do porte de drogas para consumo proprio, portanto, segundo
0 Ministro, é inconstitucional por atingir em grau maximo o direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade, afirmando a necessidade de adocao de medidas
alternativas, como a fixacao de critérios objetivos para distinguir o uso do trafico,
nao sendo, entretanto, realizado prévio estudo sobre as peculiaridades do local.
Consigna o e. Ministro que “a criminalizacao do usuario restringe, em grau maximo,
porém desnecessariamente, a garantia da intimidade, da vida privada e da auto-
determinacao, ao reprimir condutas que denotam, quando muito, autolesao, em
detrimento de opcoes regulatorias de menor gravidade”'°.

Ressalta o julgador que a decisao nao tem o condao de conduzir a interpretacao
de legalizacao irrestrita do porte de drogas para consumo pessoal, mas em carater
transitorio, até ulterior legislacao, devem ser aplicadas as medidas previstas no
artigo impugnado, afastado seu carater penal, conferindo-lhe natureza exclusiva-
mente administrativa.

Destaca, por fim, o e. Ministro, como consequéncia da declaracao de inconstitu-
cionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, a impossibilidade de prisao em flagrante
e da conducao coercitiva a presenca do juiz ou a delegacia, afirmando ser onus da
acusacao a comprovacao de que a droga nao se destina a consumo pessoal, a luz do
principio constitucional da nao culpabilidade.

Em sede de dispositivo, o Ministro Gilmar Mendes declara a inconstitucionalida-

"*Trecho extraido do voto do e. Ministro Gilmar Mendes, disponivel em Voto na integra disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&numeroProcesso=635659&cla
sseProcesso=RE&numeroTema=506> p. 49. Acesso em 5 set 2016.
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de do artigo 28 da Lei 11.343/06, afastando-lhe qualquer natureza penal, contu-
do, mantendo no que couber, até advento de legislacao especifica, as medidas ali
previstas com natureza administrativa, além de conferir interpretacao conforme a
Constituicao aos artigos 48, 88 1° e 2° e artigo 50, caput, todos da Lei 11.343/06.
Determina, ainda, ao Conselho Nacional de Justica diligenciar, por meio de articu-
lacao com Tribunais de Justica, Conselho Nacional do Ministério Publico, Ministério
da Justica e Ministério da Salde, os encaminhamentos necessarios a aplicacao das
medidas previstas no artigo 28 da Lei 11.343/06, em procedimento civel, com én-
fase em atuacao de carater multidisciplinar e articulacao com servicos e organiza-
cOes que atuam em atividades de prevencao do uso indevido de drogas, por meio
de projetos pedagogicos e campanhas institucionais, com estratégias preventivas e
de recuperacao adequadas as especificidades socioculturais dos diversos grupos de
usuarios e das diferentes drogas utilizadas.

Em seguida, o e. Ministro Edson Fachin proferiu seu voto' seguindo o relator, com
a ressalva de declaracao de inconstitucionalidade da norma especificamente para
a situacao que, tal como se deu no caso concreto em questao, apresente conduta
que, descrita no tipo legal, tiver exclusivamente como objeto material a droga que
estava em pauta, ou seja, a maconha, restando mantida a proibicao, inclusive do
uso e do porte para consumo pessoal, de todas as demais drogas ilicitas.

Destaca, o Ministro, a necessidade de autocontencao da Corte, com estrita ob-
servancia as balizas faticas e juridicas do caso concreto para a atuacao especifi-
camente sobre: a definicao da constitucionalidade, ou nao, da criminalizacao do
porte unicamente de maconha para uso proprio em face de direitos fundamentais
como a liberdade, autonomia e privacidade.

Afirma, ainda, que a questao da criminalizacao das drogas se fundamentaria em
trés argumentos, quais sejam: argumento perfeccionista - reprovabilidade moral
da conduta -; argumento paternalista - protecao contra os danos decorrentes do
consumo de drogas -; argumento de defesa da sociedade - protecao dos demais ci-
dadaos -, e que, segundo o0 mesmo, haveria outros mecanismos capazes de coibir e
reprimir o uso de drogas alheios a esfera penal.

Apos citar doutrinadores que tratam do tema, consigna o e. Ministro que a opcao
pela criminalizacao do uso e posse de drogas ilicitas representa uma atitude poli-
tico-criminal, vez que se confrontam a técnica de incriminacao por meio dos “cri-

"Voto na integra disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?i
ncidente=4034145&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506> Acesso em 5 set 2016.
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mes de perigo abstrato” e o principio da ofensividade e confrontam-se concepcao
perfeccionista de protecao social do Estado e o direito constitucional a intimidade
e a vida privada.

Nesse momento, destaca, o Ministro, o fato de que a definicao do rol de drogas
ilicitas é ato realizado pelo Poder Executivo, no ambito do Ministério da Saude,
caracterizando o aspecto politico-criminal da situacao, sendo a norma impugnada
espécie penal em branco, que deixou a cargo do Poder Executivo a previsao das
drogas que devem ser consideradas ilicitas, ressaltando, pois, que a nao inclusao
do alcool e do tabaco no rol das drogas ilicitas &€ também uma questao politico-
-criminal.

E, nesse contexto, deveria ser analisada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/06 a luz da sua compatibilidade com a intencao politico-criminal, sob os as-
pectos da proporcionalidade e da ofensividade. Quanto a proporcionalidade, afirma
0 e. Ministro que esta “nao se nos afigura critério legitimador Unico para investigar
a compatibilidade constitucional das normas que definem crimes de perigo abstra-
to”"2. Ja quanto a ofensividade, passa o Ministro a tratar da diferenciacao entre
crimes de dano e crimes de perigo abstrato, concluindo que estes, presentes na lei
11.343/06, caracterizariam uma imputacao hipotética, que deve ser analisada sob
o aspecto de ser capaz de gerar mais do que duvida razoavel, permitindo a conclu-
sao de ser a incriminacao justificada, o que nao seria o caso do tipo em questao.

A partir de tais conceitos, conclui o e. Julgador a necessidade de ser o dependen-
te de drogas considerado vitima e nao autor do delito. Em seguida, sao apresenta-
dos varios dados referentes a condenacao penal envolvendo drogas, com a discri-
minacao especifica da maconha nas analises, a fim de demonstrar a necessidade de
ser o usuario em situacao de dependéncia encarado como doente, sendo dever do
Estado seu acolhimento e garantia de seu direito a salde.

Ressalta o Ministro a necessidade de o Legislativo estabelecer a regulamentacao
de toda a sequéncia que liga a producao ao consumo da droga, sob pena de vacuo
inconstitucional e mora legislativa, além de definir de maneira objetiva a diferen-
ciacao entre o usuario e o traficante de drogas. Além disso, destaca a necessidade
da respectiva regulamentacao e execucao por parte dos 6rgaos do Poder Executivo
aos quais incumbem a elaboracao e execucao de politicas publicas criminais e so-

?Trecho extraido do voto do e. Ministro Edson Fachin, disponivel em Voto na integra disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&numeroProcesso=635659&cla
sseProcesso=RE&numeroTema=506> p. 7. Acesso em 5 set 2016.
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bre drogas - Ministério da Justica, por meio de sua Secretaria Nacional de Politi-
cas sobre Drogas (SENAD) e Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), os quais devem, na auséncia de previsao legislativa, determinar parame-
tros provisorios para distincao entre usuario e traficante de drogas.

Decide o Ministro, em sede de dispositivo, declarar a inconstitucionalidade do
artigo 28 da Lei 11.343/06 somente com relacao ao porte de maconha para consu-
mo proprio, mantendo a proibicao inclusive do uso e do porte para consumo pessoal
de todas as demais drogas ilicitas; declarar como atribuicao legislativa o estabele-
cimento de quantidades minimas que sirvam de parametro para diferenciar usuario
e traficante, e determinar aos o6rgaos do Poder Executivo, acima referidos, aos
quais incumbem a elaboracao e a execucao de politicas publicas sobre drogas, que
exercam suas competéncias e até que sobrevenha a legislacao especifica e emitam,
no prazo maximo de 90 (noventa) dias, a contar da data do julgamento, provisorios
parametros diferenciadores indicativos para serem considerados iuris tantum no
caso concreto; em face do interesse publico relevante, por entender necessaria,
inclusive no ambito do STF, a manutencao e ampliacao do debate com pessoas e en-
tidades portadoras de experiéncia e autoridade nesta matéria, propor ao Plenario
a criacao de um Observatoério Judicial sobre Drogas na forma de comissao tempo-
raria, a ser designada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, para o fim de
acompanhar os efeitos da deliberacao deste Tribunal neste caso, especialmente em
relacao a diferenciacao entre usuario e traficante, e a necessaria regulamentacao,
bem como ouvir especialistas e a comunidade externa.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ultimo a proferir voto'® a respeito do caso até o
momento, consignou, primeiramente, que a questao em discussao envolve o consu-
mo de 3g (trés gramas) de maconha e, portanto, esse € o pressuposto de seu voto,
o qual se restringe a analise do porte e consumo apenas da referida droga. Ressal-
ta em seu voto que a discussao se refere a descriminalizacao e nao a legalizacao,
continuando, portanto sendo o consumo da maconha ou de qualquer outra droga
ilicito, cingindo o debate sobre como deve ser a reacao do Direito Penal a esse fato,
se por meio de medidas penais ou outros instrumentos.

Estabelece, o Ministro em seu voto, trés premissas faticas, quais sejam: o consu-
mo de drogas ilicitas, sobretudo daquelas consideradas pesadas, € uma coisa ruim
- sendo papel do Estado e da sociedade deve ser o de: a) desincentivar o consumo;

3Voto na integra disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?i
ncidente=4034145&numeroProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506>. Acesso em 5 set 2016
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b) tratar os dependentes; e c) combater o trafico -; a guerra contra as drogas fra-
cassou - a realidade atual é a do consumo crescente, do nao tratamento adequado
dos dependentes como consequéncia da criminalizacao e do aumento exponencial
do poder do trafico -; é preciso olhar o problema das drogas sob uma perspectiva
brasileira - combate ao trafico, atencao a populacao carceraria e tratamento do
usuario.

Em seguida, o Ministro elenca trés razoes pragmaticas para a descriminalizacao:
a primeira razao € o fracasso da politica atual, que fomentou o crescimento do
mercado negro, a consolidacao do crime organizado e o aumento de delitos rela-
cionados ao trafico de drogas; a segunda razao € o alto custo para a sociedade para
a manutencao da populacao carceraria, que aumentou significativamente com o
advento da lei 11.343/06; e a terceira razao é o fato de a criminalizacao afetar a
protecao da saude publica, que assume posicao secundaria diante das preocupa-
coes com a seguranca publica e aplicacao da lei penal.

Assim, nesse primeiro momento, aponta o e. Ministro razées que caracterizam
a necessidade da descriminalizacdao. Em seguida, o Ministro Luis Roberto Barroso
demonstra a tendéncia atual entre paises como EUA, Portugal e Espanha de adocao
de meios alternativos a criminalizacao.

Do ponto de vista juridico, o e. Ministro aponta trés fundamentos que justificam
e legitimam a descriminalizacao a luz da Constituicao Federal de 1988. O primeiro
deles é a violacao do direito a privacidade, afirmando ser a intimidade e a vida pri-
vada direitos resguardados constitucionalmente e que condutas que em que pese
nao moralmente aceitas, mas que nao interfiram na esfera de direitos de terceiros,
nao devem ser punidas. O segundo € a violacao a autonomia individual, nao poden-
do o Estado interferir nas escolhas dos individuos se estas nao prejudicarem ter-
ceiros; a autonomia individual relaciona-se diretamente a liberdade do individuo,
direito constitucional que nao pode ser cerceado pelo Estado. O terceiro, e Ultimo,
€ a violacao ao principio da proporcionalidade, afirmando nesse caso o e. Ministro
ser a proporcionalidade o parametro para a restricao das liberdades, devendo ser
medida a luz da lesividade da conduta, da adequacao e da necessidade; e, no caso
em questao, nao ha que se falar em lesividade considerando que a conduta nao
atinge bem juridico de alheio, tampouco em adequacao, vez que nao tem atingido
seu fim de protecao a saude publica, nem em necessidade, considerando a tendén-
cia atual de descriminalizacao.

Assim, conclui o e. Ministro pela declaracao da inconstitucionalidade do art. 28
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caput e de seu §1° da Lei 11.343/06, por arrastamento, afirmando a necessidade
de definicao de um critério objetivo para distincao entre usuario e traficante. E,
em seguida, nesse sentido, o e. Julgador propoe a fixacao do critério objetivo de
até 25g de maconha (critério portugués) ou e 6 (seis) plantas fémeas (critério uru-
guaio) para a caracterizacao do usuario, sendo este parametro presuncao relativa,
que pode ser afastado a critério do juiz de acordo com as circunstancias do caso
em questao.

Ao final, rebate, o e. Ministro, argumentos contrarios a descriminalizacao, como:
a descriminalizacao produzira aumento do consumo e aumento da criminalidade
associada ao consumo das drogas; a descriminalizacao trara impacto para a saude
publica etc.

Em conclusao, o referido Ministro declara a inconstitucionalidade do artigo 28
da Lei 11.343/06 e fixa critérios objetivos para a distincao entre usuarios e trafi-
cantes, devendo prevalecer estes até manifestacao do Poder Legislativo acerca da
questao.

Até o presente momento foram proferidos os referidos trés votos. A sintese de-
les acima apresentada ja permite analisar alguns fundamentos que buscam ca-
racterizar a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, demonstrando a
incompatibilidade entre o referido artigo e as diretrizes constitucionais, restando
clara a sua inobservancia pelo Legislador quando da elaboracao e a necessidade de
atuacao do Poder Judiciario para a garantia da guarda constitucional.

Em que pese a apresentacao dos principais pontos de argumentacao constantes
em cada voto que se entendeu necessaria para a melhor compreensao do contexto
de julgamento, o voto do e. Ministro Gilmar Mendes é o que contempla a tese que
sera desenvolvida em sequéncia.

3 O Principio da Proporcionalidade e sua implicacdo na atuacao do
Poder Legislativo

Como é possivel observar ja no inicio do voto proferido pelo e. Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, o Legislador, quando da elaboracao das leis, precisa ater-se aos
parametros de necessidade e de adequacao, caracterizados, nesse caso, pelo cha-
mado principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade para a elaboracao das normas € dividido em
duas vertentes: proibicao do excesso (Ubermassverbote) e proibicao da protecao
deficiente (Untermassverbote). A primeira indica que o Estado nao deve intervir na
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liberdade dos cidadaos, ou deve respeitar limites rigidos na intervencao da conduta
destes, enquanto a segunda indica que o Estado tem o dever de adotar medidas mi-
nimas de protecao e nao pode ser omisso quanto a garantia e protecao de direitos
daqueles a ele subordinados.
Assim,
ha uma distincao entre os dois modos de protecao de direitos: o primeiro - o
principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) - funciona como proibicao
de intervencoes; o segundo - o principio da proibicdo de protecao insuficiente
(Untermassverbot) - funciona como garantia de protecao contra as omissoées do
Estado, isto é, sera inconstitucional se o grau de satisfacao do fim legislativo

for inferior ao grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecao™.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet', na seara do direito penal, que se refere ao
caso em questao analisado pelo presente trabalho, ha uma inequivoca vinculacao
entre os deveres de protecao e a teoria da protecao dos bens juridicos fundamen-
tais. Assim, para efetivar seu dever de protecao pode o Estado afetar de modo des-
proporcional um direito fundamental, atuando o principio da proibicao do excesso
como critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas adotadas,
sendo um dos principais limites as limitacoes dos direitos fundamentais; a outro
giro, o Estado pode também frustrar seu dever de protecao atuando de maneira
insuficiente ou até mesmo deixando de atuar e, nesse caso, emerge a proibicao da
insuficiéncia, ou proibicao da protecao deficiente, sendo o Estado obrigado a agir
para efetivar a protecao a determinado direito fundamental.

O Legislador, portanto, tem o dever de observar as duas vertentes do principio da
proporcionalidade quando da elaboracao da lei, sob pena de dever ser reconhecida
a inconstitucionalidade do ato normativo. Destarte,

a inconstitucionalidade pode advir de um ato excessivo do Estado, ou pode
advir de uma protecao insuficiente de um direito fundamental por parte deste
(e.g., quando o Estado abre mao de determinadas sancdes cujo objetivo é a

protecao de direitos fundamentais). Esta dupla face do principio da proporcio-

STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecao do estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos fundamentais ou
“qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes”? Disponivel em http://www.
mprs.mp.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/artigo_lenio.pdf Acesso em 01/02/2017.

SARLER, Ingo Wolfgang. Constituicao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibicao
de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15113-15114-1-PB.
htm Acesso em: 02/02/2017.
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nalidade decorre da necessaria vinculacao de todos os atos do poder publico a
Constituicao, e tem como consequéncia a reducao do espaco de conformacao

do legislador.

No caso do artigo 28 da Lei 11.343/06 ha praticamente unanimidade a respeito
do fato de a maioria dos questionamentos em torno do referido artigo decorrerem
da nao fixacao de um critério objetivo pelo legislador que diferencie a posse para
consumo pessoal do trafico de drogas.

Desse modo,

o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e autoritaria,
pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de estabelecer limites e
contornos diferenciadores exatos para as figuras do usuario, do pequeno, médio
e grande traficante, e atribui as autoridades, no caso concreto, ampla margem

de discricionariedade, o que acarreta uma aplicacao injusta da lei".

Além da ampla discricionariedade atribuida ao magistrado para a tipificacao da
conduta que lhe é apresentada diante da auséncia da fixacao do critério objetivo
para a distincao entre os delitos, tem-se também como problema de técnica le-
gislativa o fato de os principais artigos da Lei de Drogas possuirem nucleos verbais
iguais ou muito proximos'®, dificultando ainda mais o enquadramento do fato e de-
positando peso ainda maior na discricionariedade judiciaria.

Entretanto, o maior afastamento do Legislador do principio da proporcionali-
dade quando da elaboracao do artigo 28 da Lei 11.343/06 decorre da auséncia de
coeréncia e integridade de um sistema normativo que de um lado considera crime
hediondo, insuscetivel de graca e anistia, que apresenta possibilidade mais rigida
para a progressao de regime, ou seja, de um delito criminalizado constitucional-
mente, sendo-lhe atribuidas diretrizes para rigido tratamento, e, do outro lado,
tem-se o consumo de drogas em si nao criminalizado e a posse para uso proprio
praticamente na esteira de nao-infracao, como caminha o Supremo Tribunal Fede-
ral na analise da inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06.

sGAVIAO, Juliana Venturella Nahas. A proibicdo de protecao deficiente. Disponivel em http://www.amprs.org.br/arqui-
vos/revista_artigo/arquivo_1246460827.pdf Acesso em 01 fev. 2017.

7BOITEUX , Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacdo penitenciaria brasileira e alternati-
vas. In: Drogas: uma nova perspectiva. Lemos, Clécio e al. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014. p.92.

BMORAIS, Renato Watanabe de; LEITE, Ricardo Savignani Alvares; VALENTE, Silvio Eduardo. Breves consideracoes sobre a
politica criminal de drogas. In: Drogas: uma nova perspectiva. Lemos, Clécio e al. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014. p.219-220.
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O presente trabalho nao tem a pretensao de defender posicionamento acerca da
legalizacao ou nao das drogas, mas sim de demonstrar a necessidade de se analisar
as consequéncias da atividade legislativa incoerente e sem integridade com o siste-
ma constitucional, que acaba por ocasionar a total incongruéncia do sistema legis-
lativo, que é submetido a conserto pelo Judiciario que tenta, discricionariamente,
estabelecer interpretacoes e eliminar as incompatibilidades entre as normas.

O problema ainda maior € o fato de que a distincao entre o trafico de drogas e
a simples posse para consumo pessoal é nao é tarefa facil e fica a mercé do judici-
ario, que em grande parte das vezes acaba por decidir em razao de critérios pura-
mente censitarios'®, afastando ainda mais das diretrizes constitucionais a aplicacao
da lei, e, nesses casos,

0 uso abusivo da discricionariedade judicial na solucao de casos dificeis pode
ser extremamente problematico para a tutela de valores como seguranca e
justica, além de poder comprometer a legitimidade democratica da funcao ju-
dicial. Principios como dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidarie-
dade nao sao cheques em branco para o exercicio de escolhas pessoais e idios-
sincraticas. Os parametros da atuacao judicial, mesmo quando colhidos fora do
sistema estritamente normativo, devem corresponder ao sentimento social e

estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade?°.

Destarte torna-se ainda mais pulsante a necessidade da aplicacao do principio da pro-
porcionalidade tanto quando da elaboracao da norma quanto de sua aplicacao, vez que é

a Constituicao determina - explicita ou implicitamente - que a protecao dos
direitos fundamentais deve ser feita de duas formas: a uma, protege o cidadao
frente ao Estado; a duas, através do Estado - e inclusive através do direito
punitivo - uma vez que o cidadao também tem o direito de ver seus direitos

fundamentais protegidos, em face da violéncia de outros individuos?'.

1YMARONNA, Cristiano Avila. Os novos rumos da politica de drogas: enquanto o mundo avanca, o Brasil corre o risco de
retroceder. In: Drogas: uma nova perspectiva. Lemos, Clécio e al. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014. p.50.

2BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do
novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 431.

2STRECK, Lenio Luiz. O principio da proibicao de protecédo deficiente (untermassverbot) e o cabimento de mandado de
seguranca em matéria criminal: superando o ideéario liberal-individualista-classico. Disponivel em: http://www.mprs.
mp.br/areas/atuacaomp/anexos_noticias/untermassverbot.pdf Acesso em 01 fev. 2017.
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O Supremo Tribunal Federal, portanto, ao realizar a analise da constitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343/06 deve-se pautar pela aplicacao do principio da propor-
cionalidade a luz de suas ambas vertentes, a fim de garantir a integridade e coeréncia
do ordenamento juridico e, principalmente, a observancia as normas constitucionais.

Ocorre que, o que se percebe a partir dos votos proferidos, é a inexisténcia de
um voto da corte??, sendo a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal um
conjunto de votos isolados, o que se depreende do resumo dos votos apresentado
adrede, nao sendo, contudo, objeto do presente trabalho proceder a essa analise,
que devera ser feita em outra oportunidade, sendo o foco atual a afirmacao da ne-
cessidade de observancia do principio da proporcionalidade quando da elaboracao
das leis e também quando da verificacao de sua constitucionalidade a fim de garan-
tir a coeréncia e integridade do sistema juridico e, principalmente, a consecucao
das diretrizes constitucionais.

Predomina na fundamentacao dos votos ja proferidos a necessidade de tutela dos
principios constitucionais da intimidade e da vida privada, em detrimento da saude
publica, prestigiando a fundamentacao do Recurso Extraordinario interposto. Logo,
prevalece o argumento da liberdade, no sentido de que

a autolesao provocada pelo uso de substancias entorpecentes foi fortemente
contestada como fundamento plausivel de incidéncia penal, o critério de lesivi-
dade do direito de terceiros é tradicionalmente considerado como pressuposto
do bem juridico penalmente relevante. Parece claro que, se a pena é medida
de carater publico e visa condutas nocivas a sociedade, nao pode recair sobre
atos que apenas atingem o proprio agente. Basta lembrar que os tipos penais

de “lesao corporal” sempre pressupdéem afetacao de outrem?.

Entretanto, conforme ja referido acima, a analise da constitucionalidade do ar-
tigo 28 da Lei11.343/06 nao pode ser considerada de maneira isolada, somente a
partir da dualidade entre intimidade e vida privada versus saude publica, ignoran-
do toda a diretriz constitucional de combate e prevencao ao a comercializacao
das drogas e, portanto, a declaracao isolada de inconstitucionalidade do referido
dispositivo nos moldes constantes nos votos ja proferidos parece nao levar em

2A respeito do tema cf.: RODRIGUES. José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito. Rio de Janei-
ro: Editora FGV, 2013.

BLEMOS, Clécio. Internacdes forcadas: entre o cachimbo e a grade. In: Drogas: uma nova perspectiva. Lemos, Clécio e
al. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014. p. 20.
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consideracao todo o ordenamento juridico e acabara por permitir incoeréncia
da conduta posse para consumo nao ser criminalizada mas devendo o trafico ser
duramente combatido, ou seja, o inicio e o0 meio da cadeia devem ser duramente
reprimidos, mas o final € permitido - Como sera possivel ter a posse da droga e po-
der consumi-la sem que seja possivel compra-la ou cultiva-la licitamente, logo, em
todo consumo pessoal ha um trafico anterior presumivel.

Assim, percebe-se que a discussao nao pode se ater simplesmente no reconheci-
mento ou nao da inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11/343/06, mas deve ser
analisado todo o sistema referente as drogas, a luz das diretrizes constitucionais,
a fim de que garantir a integridade e a coeréncia do sistema constitucional-penal
que disciplina a questao, exercendo o Estado o seu papel de garantidor das liber-
dades, a partir do principio da proibicao do excesso (Ubermassverbot), e protetor
dos direitos, considerando a proibicao da protecao deficiente (Untermassverbot).

Consideracées Finais

O Legislador tem o dever de, quando do exercicio da atividade legislativa, garan-
tir a integridade e coeréncia do sistema normativo, observando sempre as diretri-
zes constitucionais estabelecidas, a fim de que a insercao da nova lei ndo entre em
conflito com o ordenamento juridico pré-existente.

No caso em questao, € indubitavel a incoeréncia normativa entre os dispositi-
vos constitucionais e o disposto no artigo 28 da Lei 11.343/06, vez que a0 mesmo
tempo em que a Constituicao prevé rigido tratamento ao crime de trafico e severas
medidas para o seu combate, o artigo 28 da Lei 11.343/06 prevé brandas sancoes
aqueles que portarem a droga para consumo pessoal, o que ja demonstra a falta de
integridade do sistema.

Instado a manifestar acerca da inconstitucionalidade do referido artigo, o Su-
premo Tribunal Federal segue o rumo para a declaracao da inconstitucionalidade,
conforme o0s votos acima apresentados; contudo, tal postura acentua ainda mais a
incoeréncia entre as referidas normas, sendo, necessaria, na realidade, a adocao
de mecanismos que observem o sistema juridico como um todo e nao que analise
determinada norma isoladamente. Essa necessidade é ainda mais pulsante tendo
em vista o fato de que em que pese a arguicao de inconstitucionalidade ter sido
feita pela via difusa, nao restam dlvidas a respeito da repercussao que a decisao
ira gerar, provocando efeito cascata nos julgados das instancias inferiores no exato
sentido emanado pelo Supremo Tribunal Federal.
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E, conforme demonstrado pelo presente artigo, esse conflito foi gerado, em
grande medida, em virtude da nao observancia pelo legislador dos principios da
proibicao do excesso e da proibicao da protecao deficiente, que sao os parametros
que devem orienta-lo quando da elaboracao das normas, impedindo uma atuacao
além e aquém do Estado, devendo, no presente momento, o Supremo Tribunal
Federal observar o principio da proporcionalidade para proferir a decisao, sem,
contudo, perder de vista a necessidade de garantir a coeréncia e integridade do
sistema normativo a luz das diretrizes constitucionais.
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