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RESUMO: O presente trabalho pretende dissertar sobre o julgamento do Supremo
Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11343/2006
(Lei de Drogas). O recurso extraordinario chegou ao Supremo Tribunal Federal, sob
a alegacdo, em sintese, de que o dispositivo viola o Direito a Intimidade e a Vida
Privada, consagrados pela Constituicdo Federal, uma vez que criminaliza uma
conduta que nao possui lesividade, pois o porte de drogas para uso proprio nao fere
o bem juridico “Saude Publica”. Embora a infracdo penal seja considerada sui
generis, por ndo se enquadrar aos conceitos de crime ou de contravencgao penal, a
tese do recorrente € de que, por ndo haver lesividade, ndo cabe tratamento penal
da matéria. O presente artigo busca abordar o tema, apresentando 0s conceitos,
bem como dar o foco a discusséo da constitucionalidade do artigo 28, que em nada
deve retroceder no combate ao trafico, mas apenas submeter o artigo ao crivo
constitucional e, caso se entenda pela sua inconstitucionalidade, adoc&o pelo
Estado de tratamento ndo penal ao usuario.
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1 INTRODUCAO

Um recurso de decisdo proferida pelo Juizado Especial Criminal, que
vai ao Colégio Recursal. Nova condenacao, novo recurso: desta vez da decisdo do
Colégio Recursal. O recurso que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.

Em sintese, o recorrente cumpria pena privativa de liberdade em
estabelecimento prisional e em um dos procedimentos padrbes de revista em cela,
assumiu ser dele a quantia de 03 (trés) gramas de maconha encontrada na cela em
gue habitava, sob a alegacéo de que a quantia era para uso proprio.

Com a interposicdo dos recursos, a questdo chegou ao Supremo

Tribunal Federal contendo, dentre outros argumentos, o de que o artigo 28 da Lei
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11.343/2006 ofende o principio da intimidade e vida privada, previsto no artigo 5°, X,
da Constituicdo Federal, uma vez que a conduta ali descrita ndo apresenta
lesividade a bem juridico alheio e, portanto, ndo pode ser classificada como crime.

Em resposta ao recurso, o Ministério Publico argumenta que o porte de
drogas para consumo pessoal fere sim bem juridico alheio, que é a saude publica,
pois quem traz consigo droga para uso proprio contribui para a propagacao do vicio
no meio social.

O presente trabalho tem como objetivo fazer breves consideragfes a
respeito do tema do Recurso Extraordinario que esta em fase de votacdo pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, buscar-se-& delimitacdo — ou apontar a dificuldade de delimitar
— das condutas do porte e do trafico de entorpecentes, bem como da definicdo de
leséo a saude publica e autoleséao.

A relevancia do tema é indiscutivel, ndo sé por estar sendo discutido
por ministros da Suprema Corte, mas especialmente pela aplicabilidade futura do
dispositivo legal, a depender pela declaracdo ou ndo de sua constitucionalidade.

Por fim, cumpre esclarecer que o presente artigo busca fomentar o
debate a respeito da votacdo e se pautard em pesquisas bibliograficas, com o

objetivo de melhor entender o recurso e a votagao.

2 A INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA E O DIREITO
PENAL

Para dar inicio a exploracdo deste tema, é indispensavel a mencao
direta ao texto constitucional, previsto no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, onde
se garante “sdo 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 violagao”.

Para Gilmar Mendes, (2012, p. 407), a definicdo de intimidade e vida

privada:

Embora a jurisprudéncia e varios autores ndo distingam, ordinariamente,
entre ambas as postulacdes — de privacidade e de intimidade —, ha os que
dizem que o direito a intimidade faria parte do direito a privacidade, que



seria mais amplo. O direito a privacidade teria por objeto os
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais
em geral, as relagbes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja
gue se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito a intimidade
seriam as conversacfes e 0s episddios ainda mais intimos, envolvendo
relacdes familiares e amizades mais proximas.

O Direito a intimidade, para Tércio Sampaio Ferraz

(Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, p. 77):

Um direito subjetivo fundamental, cujo titular é toda pessoa, fisica ou
juridica, brasileira ou estrangeira, residente ou em transito no pais; cujo
contelido é a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a
violacdo do que Ihe é proprio, isto €, das situagBes vitais que, por sb a ele
Ihe dizerem respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e
discricionaria decisao; e cujo objeto é a integridade moral do titular.

O raciocinio que se busca desenvolver, portanto, € que deve haver um
espaco no qual o individuo esteja protegido dos olhares externos, cabendo incluir
dentre esses olhares o do proprio Estado, que ndo pode interferir na vida privada e
intimidade.

Nesse contexto, a aplicagdo do Direito Penal nada mais seria do que a
violagdo dessa intimidade. O Estado, por intermédio de sua ultima ratio, ndo s6
interfere, mas criminaliza a acao do individuo, em violacdo a sua intimidade e vida
privada.

A existéncia de lesividade ou ofensividade a bem juridico é condicao
para a aplicacdo do Direito Penal, cabendo destacar que inexiste infracdo penal
guando a conduta néo tiver oferecido ao menos perigo de lesdo a bem juridico.

Para fomentar a discusséo, cabe mencéo o posicionamento de Rogério
Greco (2009), ao argumentar sobre a aplicacdo maxima do Direito Penal, visando
maior puni¢cdo, que em seu ver, culmina por enfraquecé-lo:

Os adeptos, portanto, do movimento da Lei e Ordem, optando por uma
politica de aplicagdo maxima do Direito Penal, entendem que todos os
comportamentos desviados, independentemente do grau de importancia
gue se dé a eles, merecem o juizo de censura a ser levado a efeito pelo
Direito Penal.

Na verdade, o numero excessivo de leis penais, que apregoam a promessa
de maior punicdo para os delinquentes infratores, somente culmina por

enfraquecer o préprio Direito Penal, que perde seu prestigio e valor, em
razéo da certeza, quase absoluta, da impunidade.

Parte do embasamento do recurso extraordinario reside na

argumentagcdo do excesso estatal ao aplicar o Direito Penal na esfera intima do



individuo, no momento em que ele pratica uma conduta autolesiva, que nao tem
potencial para lesar ou causar perigo de lesdo a bem juridico alheio.

Se a intimidade deve ser protegida dos olhos de terceiros, como
poderia o Estado interferir na intimidade e vida privada e ainda utilizando o Direito
Penal, criminalizando uma conduta que néo fere bem juridico alheio e praticada no

gozo do direito a intimidade?

3 VIOLAGAO DO BEM JURIDICO “SAUDE PUBLICA” E AUTOLESAO: A
ABERTURA DO ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIFICO

A grande discussao a ser decidida pelo Supremo Tribunal Federal é,
portanto, se o artigo 28 da Lei 11.343/2006 esta tutelando a Saude Publica ou a
saude individual, pois, caso a tutela do artigo se limite a esta uUltima, ndo haveria
crime, mas sim autoleséo.

O Cddigo Penal tipifica crimes contra a saude publica entre os artigos
267 e 285, contudo, ha delitos que sdo disciplinados por leis especiais, como € o
caso da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), em analise no recurso extraordinario.

Segundo a doutrina, o que marca essas infragcdes penais é o dano ou
perigo de dano a saude de um numero indeterminado de pessoas. Dessa forma, nao
se trata do ataque a integridade corporal de uma pessoa apenas, pois se assim
fosse encontraria tipificacdo nos crimes contra a pessoa; quando se tutela a saude
publica, se busca preservar condicbes de subsisténcia e desenvolvimento da
coletividade como um todo.

Da conceituacdo doutrindria, é necessario que se destaque a
expressado “dano ou perigo de dano”, uma vez que a configuragdo do perigo de
dano, em tese, por si s, ja tratar-se-ia de conduta tipica, ndo havendo necessidade
de sua concretizacao.

Destaque-se ainda que o ataque a integridade corporal de apenas uma
pessoa, em tese, caracterizar-se-ia crime contra a pessoa, cabendo ressaltar que,
no caso concreto do “consumo proprio”, tratar-se-ia de autolesdo e,

consequentemente, conduta atipica.



E bem verdade que o Estado pode proteger o particular contra atos
pessoais que voltem contra si préprios, contudo, esta tutela ndo pode ser penal,
devendo se limitar a outras searas, como a administrativa, por exemplo.

Ha argumentos, porém, que expdem a dificuldade de dissociar a
constitucionalidade ou ndo do disposto no artigo 28 das situacfes faticas. Para
melhor ilustrar, em um primeiro cenario, ndo parece razoavel concluir que ha lesédo a
saude publica ao se deparar com um individuo portando drogas ilicitas para
consumo proprio, em pleno exercicio de seu direito a intimidade, no interior de sua
residéncia.

Em outro cenario, contudo, ao se deparar com um individuo portando
drogas ilicitas para consumo proprio, em frente a uma escola, ndo parece razoavel
concluir que ndo haja sequer perigo a bem juridico alheio.

N&o soO parece fragil a distincdo entre o porte para uso pessoal e o
trafico de drogas, como o elemento subjetivo especifico “para consumo pessoal’ é
extremamente “subjetivo”, uma vez que sua distingdo reside na vontade pessoal do
agente. Se a intencdo do agente que “adquire, guarda, tem em depdsito, transporta
ou traz consigo” ndo é o consumo pessoal, automaticamente, ha a tipicidade no
artigo 33 da Lei 11343/2006, que € o trafico de drogas.

Em outras palavras, na pratica, € comum que o traficante fracione o
entorpecente em pequenas quantidades quando da comercializacdo, no intuito de
que, caso seja surpreendido em flagrante, alegue que o ilicito encontrado consigo se
destina “para consumo pessoal”, caracterizando assim o crime do artigo 28, que em

breve pode ser declarado inconstitucional.

3 CONCLUSAO

Sem a intencdo de estabelecer uma pesquisa profunda, mas com a
ideia de fomentar o debate, é necessario reconhecer que quando se projeta o
individuo que porta drogas para o consumo pessoal em um ambiente coletivo, h&

uma linha ténue entre a autoleséo e o perigo de lesédo a saude publica.



Isto porque o elemento subjetivo especifico “para consumo pessoal” faz
parte da vontade do agente e, como dito anteriormente, € a alegacao utilizada por
guem, com o dolo de traficar, é surpreendido com quantidade de droga.

Diferente se mostra quando o individuo, em pleno exercicio de seu
direito a intimidade, no interior de sua residéncia, porta drogas para seu consumo.
Nesse segundo caso, parece ndo haver ofensa a Saude Publica, mas sim autoleséao,
nao cabendo ao Estado a criminalizacdo da conduta.

Necessario delimitar que o objetivo do julgamento € reconhecer a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006 que,
depois do voto de trés dos ministros, se encaminha para ser reconhecido como
inconstitucional, sob o raciocinio que se trata da intromissdo do Estado a intimidade
do individuo, por intermédio de dispositivo penal, em situacdo em que ndo ha ofensa
a Saude Publica, mas a propria saude do individuo.

Ainda que seja reconhecida como inconstitucional a criminalizacado do
porte de entorpecentes para uso pessoal, ndo ha impedimentos, mas até é
recomendavel que o Estado adote medidas ndo penais, visando a conscientizacao
do usuério sobre os maleficios do uso de drogas, podendo inclusive adotar as
medidas ja previstas no artigo 28, contudo, sem carater penal.

Por fim, é necessario que se declare que eventual reconhecimento de
inconstitucionalidade do artigo 28 ndo pode ter carater de retrocesso na legislacao
criminal de combate ao trafico de entorpecentes, pois 0 que determina se a conduta
é trafico ou porte para uso nado € a quantidade de droga em posse do individuo, mas

sim a conduta e o elemento subjetivo especifico “para consumo pessoal’.
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