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Usuario de drogas afeta sO sua saude, e nao direitos de terceiros

Entre outros temas de extrema relevancia que ocupam a pauta de nossa Suprema Corte temos, na ordem
do dia, adiscusséo acerca da constitucionalidade do artigo 28 da Lel 11.343/2006. A quest&o chegou ao
STF por intermédio do Recurso Extraordinario 635.659/SP interposto pela Defensoria Publica do Estado
de S&o Paulo, em favor de um assistido acusado de trazer consigo, para consumo proprio, pequena
porcéo de canabis sativa, popularmente conhecida como maconha.

O debate que aqui se propde € saber se 0 acima citado dispositivo legal esta, ou ndo, em sintoniacom a
nossa Carta Magna. Pois bem, para enfrentarmos a celeuma, nos socorreremos dos principios
constitucionais sensiveis e dos preceitos gerais que orientam a dogmatica penal.

Preambularmente, imperioso destacar que, influenciado pelo lema da Revolugéo Francesa “ Liberdade,
Igualdade e Fraternidade”, nosso Legislador Constituinte Originério inseriu nanossaLel Maior um
nucleo intangivel de direitos e garantias individuais que ndo sdo passivels de supressdo sequer pelo
Poder Constituinte Derivado (artigo 60, paragrafo 4°, da CF).

A ratio essendi dainsercéo deste grupo minimo de direitos e garantias individuais visa a dar
sustentéculo a aquilo que se denomina de alicerce de todo ordenamento juridico constitucional, qual
sgja, 0 principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111, da Constituic&o).

Neste caminhar, temos dentre as clausulas pétreas, o direito ainviolabilidade daintimidade e davida
privada (art. 5°, X, da CF), que como insitos a personalidade da pessoa humana, vedam aindevida
interferéncia da coletividade na esfera da individualidade que cada pessoa preserva.

N&o menos correto € dizer que tais direitos constitucionais permitem gue cada um, desde que ndo viole
direitos de terceiros, viva a sua vida da forma como melhor Ihe aprouver, sendo que concepcdes
moralistas sob determinados temas refogem ao principio da legalidade (artigo 5°, |1, da Constituic&o).

Vega-se que tais preceitos sdo t&o caros ap nosso ordenamento pétrio que trazem como corolario outros
principios, também insertos no nucleo duro de direitos e garantias fundamentais, quais sgam, a
inviolabilidade do domicilio, o sigilo das correspondéncias, das comunicagdes tel egréficas, dos dados e
da comunicagao telefonica.

Bem se V€, portanto, que somente em situacfes excepcionais, expressamente previstas pelo legislador
consgtituinte, se permite o afastamento destes direitos consagrados e a consequente intromissao por parte
da coletividade, representada pelo Estado, na esfera do intimo até entdo intransponivel.

Assim, exemplificando, se sou diabético, mas resolvo incluir na minha dieta diéria quantidades
significativas de agUcar, ndo é licito a outrem intervir em minha“decisdo” para obstar 0 meu direito de
me alimentar desta maneira. Do mesmo modo € o direito do cidadéo de fazer uso de substancias
entorpecentes, desde que, como ja dito, o prejuizo advindo do uso destas ndo atinja terceiros.

De outro vértice, temos que o principio dalegalidade, insculpido no artigo 5°, XXXI1X, da Constituicéo,
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destinado a evitar o poder arbitrario do Estado sobre o cidaddo, tem extrema relevancia na seara penal .
Assim, avontade geral da coletividade somente pode restringir um direito individual quando os direitos
da sociedade estiverem potencial mente na iminéncia de serem atingidos.

Dentro desse espeque temos que o principio dalegalidade, no campo penal, tem como pressuposto a
observancia de dois preceitos de extrema valia para que a norma a ser editada tenha validade, quais
sgjam, o0 daintervencdo minima e o dalesividade da conduta.

Quanto ao principio daintervencdo minima, também denominado de ultima ratio, como bem leciona
André Copetti, em sua obra“Direito Penal e Estado Democratico de Direito, p. 87: “Sendo o direito
pena o mais violento instrumento normativo de regulagdo social, particularmente por atingir, pela
aplicacdo das penas privativas de liberdade, o direito deir e vir dos cidadéos, deve ser ele minimamente
utilizado. Numa perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos os modos extrapenais
de solucdo de conflitos. A repressio penal deve ser o Gltimo instrumento, quando j& ndo houver
mais alter nativas disponiveis.” (negritos nossos).

Inspirados nessa licdo passemos a analisar se o preceito secundério do tipo penal sancionador, em
comento, necessitaria estar inserido no capitulo “Dos Crimes e das Penas’ daLe 11.343/2006. Deste
diplomalegal (artigo 28) extraimos que as san¢des que poderdo ser impostas ao cidaddo surpreendido na
posse de substancia entorpecente para consumo préprio sdo: “adverténcia sobre os efeitos das drogas’,
prestacdo de servicos a comunidade”’ e “medida educativa de comparecimento a programa ou Curso
educativo”, sendo certo, ainda, que no caso de descumprimento injustificado das medidas acima por
parte do agente, 0 magistrado podera submete-lo a“admoestacéo verba” e “multa’.

Daleitura das possiveis penalidades a serem impostas ao “usuario”, orainfrator, verifica-se claramente
gue diante da pouca gravidade dos verbos nucleos do tipo, o legislador ordindrio, ja numa perspectiva de
adequacdo social, entendeu por bem adotar medidas descarcerizadoras.

Agora, 0 que devemnos ter em mente é que a grande méacula de uma pena ndo esta sd no efeito primario,
mas, sobretudo, nos secundérios, tais como, a possibilidade de gerar reincidéncia, maus antecedentes, de
ser inadmitido em concursos publicos e a pecha de “criminoso”, que no mais das vezes, paraalém de
dificultar o acesso ao mercado de trabalho, alijara o adicto do seio socidl.

Assim sendo, temos que os efeitos del etérios acima citados poderdo fazer com que aguela pessoa
“flagrada’ na posse de substancia entorpecente para consumo pessoal tenha sérias dificuldades de se
ressocializar simplesmente pelo fato de que o legislador ordinério, ao invés de delegar a outras searas a
solucéo deste problema social, talvez por admitir aineficiéncia do Poder Publico em estabel ecer
programeas eficazes de prevencdo ao uso de substancias psicoativasilicitas, optou em manter a conduta
como ilicito penal transformando, desta forma, o dependente quimico, que mais se aproxima da condicéo
de vitima, em réu.

A pergunta que nesse momento surge € Uma pessoa surpreendida na posse de drogasiilicitas ndo
poderia, sem aintervencao da“ Justica Penal”, ser encaminhada a*“ programas ou cursos educativos’
sobre os maleficios que o uso indiscriminado de substancias entorpecentes ocasiona, 0u Mesmo ser
incluida em programas estatai s de reinsercdo no mercado de trabalho e que estariam ligados a tratamento
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de pessoas vitimas das drogas?

A respostainclusive, mutatis mutandis, esta no proprio artigo 28, quando em seu 87° preceitua que: “O
juiz determinard ao Poder PUblico que coloque a disposicéo do infrator, gratuitamente, estabel ecimento
de salde, preferencialmente, ambulatorial, para tratamento especializado”.

Desta maneira, temos que uma acao civel ordinaria de obrigacéo de fazer gjuizada por determinados
legitimados em face do Poder Publico poderia surtir melhores resultados do que submeter aquele
enfermo, ora adicto, aosrigores dale penal.

A Nnosso juizo, inclusive a “ adverténcia sobre os efeitos das drogas’ (art. 28, |, daLei n°® 11.343/06) seria
melhor empregada e, quica, obteria melhor efeito pratico, se realizada por profissionais da salide
(médicos, psiquiatras, psicologos, entre outros) e até por assistente sociais, que pela natureza de suas
funcOes, possuem melhor preparacdo, ao menos académica, do que um magistrado paratratar deste
assunto.

De outro giro, temos que analisar a constitucionalidade do ilicito penal em testilha sob a 6ticado
principio dalesividade, ou da ofensividade, como preferem outros. Para tanto, servimo-nos da li¢éo de
Oscar Emilio Sarrule, em suaobra“Lacrisis de legitimidad Del sistemajuridico penal (Abolicionismo o
justification), p. 98, citado por Rogério Greco, em seu “ Curso de Direito Penal — Parte Geral, Vol. |, p.
53: “ As proibicdes penais somente se justificam quando se referem a condutas que afetem gravemente a
direito deterceir os, como consequéncia, ndo podem ser concebidas como respostas puramente
éticas aos problemas gque se apresentam sendo como mecanismos de uso inevitavel para que sgjam
assegurados os pactos que sustentam o ordenamento normativo, quando néo existe outro modo de
resolver o conflito”. (grifos ndo originais).

Deste ensinamento basilar de Direito Penal temos que enfrentar, por primeiro, a seguinte indagacéo: ha
violacdo a algum bem juridico tutelado pela norma em debate? Como é cedico e pacificado entre os
operadores daciéncia criminal, alei n® 11.343/2006 tem como objetivo proteger a salde publica. Desta
feita, temos que aquele que atinge a propria incolumidade ndo estaria, em tese, apto a ser considerado
como violador da saide da coletividade.

I sso posto, ndo ha como se admitir que “ direitos de terceiros’ estariam sendo afetados pela conduta
daquele que traz consigo substancia entorpecente para consumo proprio.

Certamente, alguns neste momento questionardo: Acaso esta pessoa sob os efeitos de substancia
entorpecente resolva conduzir um veicul o automotor e acabe por ceifar avida de um terceiro ou mesmo
cometa algum outro ilicito penal (furto, roubo, lesdo corporal, entre outros) ficariaimpune? Ora, 0
proprio ordenamento penal vigente ja dispde de tipos penais proprios (art. 306 do Cédigo de Transito
Brasileiro, art. 155, 157 e 129, todos do CP) para punir tais condutas, sendo desnecessario, portanto, a
tipificacdo pena da posse de drogas para uso pessoal.

Digno de realce, também, no viés da observancia do principio dalesividade, que é da indole do nosso
ordenamento pétrio ndo punir a autolesdo, como, por exemplo, o € a atipicidade da tentativa de ceifar a
propriavida. Nesse sentido precisa élicdo de Rogério Greco, em seu “ Curso de Direito Penal — Parte
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Geral, Vol. I, p. 53, que citando Nilo Batista, em sua‘ Introducéo critica ao direito penal brasileiro”, p.
92-94, leciona: “ O principio dalesividade, cuja origem se atribui ao periodo iluminista, que por
intermédio do movimento de secularizagdo procurou desfazer a confusdo que havia entre o direito ea
moral, possui, ho escolio de Nilo Batista, quatro principais fungdes, a saber: a) proibir aincriminacéo de
uma atitude interna; b) proibir a incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio
autor; c) proibir aincriminagao de simples estados ou condigdes existenciais; d) proibir a
incriminacéo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico.” (grifos nossos).

Concluindo, temos que diante do carater fragmentario do direito penal, a questdo deve ser melhor
enfrentada sob a 6tica do artigo 196 daLel Maior, que imp8e ao Estado o dever de adotar politicas
publicas para a promocgéo, protecéo e recuperacdo da salde publica, sob pena de entendermos que
aguel as centenas de pessoas gque perambulam pelas “ cracolandias’ espal hadas pelas cidades brasileiras,
trazendo consigo substancia entorpecente para uso pessoal, sdo integrantes de grandes organizagoes
criminosas e ndo Vitimas de uma sociedade injusta e excludente como a nossa.
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