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Lei de Drogasviolaintimidade e vida privada do dependente quimico

Estd em discussio no Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinério 635.659 no qual a Defensoria
Publica de Sdo Paulo questiona a constitucionalidade dalel que tipifica como crime o porte de
substancias entorpecentes (ilicitas) para consumo préprio.[1] A matériafoi considerada como tendo
repercussdo geral, pelo que, apés julgada, servira de precedente para casos anal0gos.

Os fundamentos para 0 questionamento da constitucionalidade sdo os direitos fundamentais a intimidade
e avida privada, previstos no inciso X do artigo 5° da Constitui¢éo.[2] De acordo com noticia publicada
pelo site do STF, para o recorrente, o dispositivo contraria o principio daintimidade e vida privada, pois
a conduta de portar drogas para uso préprio ndo implicalesividade, principio basico do direito penal,
umavez que ndo causa lesdo a bensjuridicos aheios.

A Defensoria Publica argumenta que “o porte de drogas para uso préprio néo afronta a chamada ‘ salide
publica (objeto juridico do delito de trafico de drogas), mas apenas, e quando muito, a salde pessoal do
préprio usuario”.[ 3]

N&o é nosso objetivo aqui discutir a questéo pelo viés do Direito Penal e enveredarmos pelo que é o
“bem juridicamente protegido” na atual lei sobre drogas no Brasil. Deixemos para os penalistas tal
trabalho. Contudo, ha dois pontos que nos chamam a atencdo no presente caso.

O primeiro é gue aatual Lei de Drogas, que € de 2006, evoluiu muito frente a anterior, aLei 6.368, de
1976, que tratava 0 uso como um crime sujeito a prisao.[4] Ou seja, entre atotal “descriminalizagdo” e a
“prisdo” do usuério preferiu-se, em 2006, pelo caminho do meio. De qualquer forma € um avanco
porque ndo se pune mais o usuario com “cadeid’, umavez que o legislador entende que este é uma
vitima do seu préprio vicio. Jaai se percebe que houve uma mudanca valorativa do comportamento.

Contudo, paradoxamente, a mudanca era t&o significativa que ja ha pesguisas mostrando uma
“subnotificacao” policial (e subcondenagdo judicial) quanto ao uso em comparagéo ao aumento da
notificacdo de “trafico” (este sim punido com prisdo). Pessoas flagradas com pequenas quantidades de
droga sdo logo “enquadradas’ como traficantes] 5], ja que como usuérias elas ndo seriam presas. 1Sso
contrariaainiciativadalel, que eradiminuir o nimero de encarcerados e, principalmente, dar um
tratamento publico diferenciado — e mais eficiente — para os usuérios de drogas.

O segundo € a discusséo da punicéo criminal do porte de drogas esbarrar na protecdo da intimidade e da
vida privada, direitos garantidos constitucionalmente. Mais umavez, sem querer entrar no mérito sobre
gual o “bem protegido” naLei de Drogas, se a saude publica ou individual, € interessante pensarmos na
discussdo sobre 0 que esses direitos significam. Um dos supostos fundamentais do Direito é a
“autonomia’, isto €, do ponto de vista publico, a autonomia € o direito de participacdo na formacdo da
vontade publica— em democracias representativas isso se da com o voto em representantes que devem
aprovar/ndo leis no interesse daquel es que representam. Do ponto de vista privado se traduz na garantia
de liberdade e igualdade.

Ora, leis s80, necessariamente, limitagcOes a liberdade “total”. Leis limitam a possibilidade de um
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individuo fazer algo que ofenda/prejudique a outrem,[6] mas também que possam ofender a eles mesmos
— como, por exemplo, alel que nos obriga a usar cinto de seguranca (isso porque, apesar da salde
individual e avida serem direitos “individuais’, a0 mesmo tempo séo em tese indisponiveis pelo
individuo, logo, cabe ao Estado sua protecdo). A questdo, logo, ndo é se alei anti-drogas ofende “em
tese” aintimidade e a vida privada dos individuos, mas se tal ofensa € aceitavel de um ponto de vista
democratico-constitucional .

Pagar um tributo ofende, “em tese”, o meu direito de propriedade, contudo se justifica pelo beneficio que
traz para a coletividade, sendo aceito como uma limitacdo legitima pelos contribuintes — desde que
resulte, realmente, em beneficios coletivos e ndo sgja privatizado por alguns, mas essa € outra questéo.

Como saber, entdo, se uma limitacdo legal aliberdade individual € legitima? Do ponto de vistado
procedimento legidativo, representantes eleitos podem, dando seguimento a vontade dos que os
representam, estabelecer restri¢des a direitos visando a obtencéo de resultados que beneficiem “a
sociedade” como um todo (ex. tributos) ou suas partes (ex. cinto de seguranca). No campo penal
especificamente ndo é nada novo se falar em sua natural “seletividade’: pune-se 0 consumo de certas
substancias entorpecentes como a maconha, que causa dependéncia e danos a salide, mas nédo se
proibe/pune da mesma forma outras, como o tabaco e do alcool. Ora, se “onde ha a mesmarazéo de fato
deve haver amesmarazéo de direito”, seguindo-se 0 velho brocardo latino (ubi eademratio ibi eadem
dispositio), apenas a discricionariedade |egidativa (que, sabemos, é levada por certos lobbies muito
poderosos) pode fazer discriminagdes como e utilizar “dois pesos e duas medidas’.

E claro que a vontade da maioria nem sempre € aceitavel, pois pode ser que ofenda a Constituicdo. Uma
lei que hoje aprovasse a pena de morte, mesmo que contasse com 99% de aprovacdo popular serianula
porgue ofenderia a Constitui¢céo — aliés, nem ela pode ser alterada nesse ponto, porque é a propria
Constituicéo que proibe emendas que sejam “tendentes a abolir” direitos fundamentais.

Isso faz retornar o problema: se nem a democracia pode legitimar de forma absol uta, vemos que ha uma
tensdo entre constitucionalismo e democracia que sempre ira retornar, seja no debate legidativo, sgano
judicial. Nos EUA, em 1973, no polémico caso Roe vs. Wade, a Suprema Corte entendeu que alel que
proibia o aborto erainconstitucional porque violava o direito aintimidade (e privacidade) da mulher.

Dessaforma, sgjaqual for adecisdo do STF nesse caso, entre a protecdo do individuo (inclusive contra
ele mesmo) e aintimidade (e vida privada), o tribunal ira dar curso a eterna tensédo mencionada
(constitucionalismo versus democracia); de qualquer forma, devera mostrar, no caso, qual daguelas duas
pretensdes € a adequada para resolver o caso concreto. N&o se trata de “julgar o valor das opgdes do
legislador”, se séo “proporcional mente razoaveis ou ndo” — como postula o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade —, mas sim, como dissemos, se considerando o aparente conflito
entre aqueles direitos, a reconstrucéo do caso e do ordenamento juridico proporciona, perceba-se qual
dos principios é o0 “adequado”.

[1] Artigo 28 dalel 11.343/2006: “ Artigo 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizac&o ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: | — adverténcia sobre os efeitos das drogas; |1 —
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prestacéo de servigos a comunidade; 111 — medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo”.

[2] “X —sdoinviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o
direito aindenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de suaviolagdo”.

[3] <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetal he.asp? dConteudo=196670>

[4] “Artigo 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio, substéncia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar: Pena— Detencédo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50
(cinquenta) dias-multa’.
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[5] Matéria da Folha de Sao Paulo de Julho/2011 fala sobre isso: “Nova legislagcdo aumentou prisdes no
pais, mas deveria resultar em penas comunitarias, afirmam especialistas. NUmero de pessoas presas por
tréfico cresce 118% entre 2006 e 0 ano passado, segundo dados do governo federal. O estivador M.V, 19,
foi condenado a seis anos de prisdo na Ultima terca-feira por ter sido apanhado com 25 gramas de
maconha em Angra dos Reis (RJ). Réu primario, vai cumprir penaem Bangu, no Rio, um dos piores
presidios do pais. O estudante R. T., 21, ficou dois anos preso em Porto Alegre (RS) por carregar 100
gramas de maconha. Apds uma série de recursos, os juizes chegaram a conclusdo de que ndo era
traficante -e 0 mandaram para casa. Os casos s80 exemplos extremos da lei que deveria acabar com a
pena de prisio para usudrios de maconha. As vésperas de completar cinco anos, no proximo més, alei
provocou o efeito contrario ao previsto: € aresponsavel pela superlotacéo de presidios, dizem
especiaistas. A ideiaoriginal era que usuérios fossem encaminhados para prestar servigos comunitarios
ou para assistir palestras sobre drogas -ainternagdo compul soria € vetada no Brasil. Entre 2006 e 2010, a
populacéo carceréria cresceu 37%, segundo o Depen (Departamento Penitenciario Nacional), do
Ministério da Justica. O indice equivale amais de dez vezes a proporcao de aumento da populacdo no
periodo (2,5%). O nimero dos presos por trafico no pais saltou de 39.700 para 86.591 entre 2006 e 2010-
um aumento de 118%, segundo o Depen. (...) O trafico aumentou nesses cinco anos, mas a explosio de
prisdes é resultado da mudanca da lei, segundo Luciana Boiteux, professora de direito da UFRJ
(Universidade Federal do Rio de Janeiro). Ha duas razfes para explicar 0 aumento, segundo ela: a pena
minima para traficantes cresceu de trés para cinco anos e 0s juizes estdo condenando usuarios como
traficantes. ‘A lei deixou um poder muito grande naméo de policiais e juizes, e elestém sido muito
conservadores . Pesquisa feita no Rio e em Brasilia pela UFRJ confirma, segundo €ela, atese de que 0s
gue vao para a prisdo séo bagrinhos. No Rio, 66,4% dos condenados por trafico S&o réus primarios,
segundo andlise feita em processos de 2008 e 2009. Em Brasilia, esse indice chega a 38%. ‘Do ponto de
vista carcerario, essalei é um desastre’, afirma Marcelo Mayora, da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Um dos problemas dalei, na viséo dele, € que ndo ha limites minimos para caracterizar trafico,
como ocorre na Espanha. L4, até 50 gramas de haxixe, ndo ha pena. De 50 gramas a um quilo, é tréfico
simples. A pena so ficamais grave quando quantidade vai de um a 2,5 quilos. O governo reconhece quea
lei é mal aplicada e diz que vai dar cursos para 15 mil juizes e promotores paratentar melhorar o usoda
legislacdo. Juizes encarregados de aplicar alei rechagcam a pecha de conservadores e aideia de uma
tabela para caracterizar tréafico. ‘ E normal que juizes tenham critérios diferentes’, diz Roberto Barcellos,
presidente da Escola Nacional da Magistratura, pela qual ja passaram 18 mil juizes. Segundo ele, alei é
boa porque tirou do horizonte aideia de que punir € prender (...)" (disponivel em: <
http://www.abead.com.br/midia/lexibMidia/ 2midia=7894>).

[6] Ao mesmo tempo, se garantem ao individuo um espaco dentro do qual ndo pode sofrer agdes lesivas
de outrem, as leis também sdo fonte de liberdade, como amplamente discutido pelatradicdo
contratualista desde Hobbes, passando por Kant, Rousseau e Locke.
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