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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo analisar os principios da Teoria Garantista aplicada a lei de
drogas do Brasil. Para o estudo utilizamos o método bibliografico para conceituar os principios
da Teoria Garantista. A Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli foi desenvolvida na intencdo de
preservar direitos e garantias de cidaddos condenados pelo sistema penal e visa tutelar as
liberdades do individuo frente as variadas formas do exercicio arbitrario de poder do Estado. E
em busca da defesa do Estado de Direito e do ordenamento democratico que nasce o garantismo
juridico. A teoria do garantismo consiste na proposi¢ao de uma nova teoria do direito, onde sao
acrescidos alguns novos entendimentos sobre o respeito e a prevaléncia da Constituicdo Federal
e dos principios constitucionais na aplicacéo de penalidades, como os principios da legalidade,
lesividade, materialidade e proporcionalidade. A Constituicdo Federal brasileira prevé um
amplo leque de direitos e garantias aos cidad@os, como o direito a liberdade, a inviolabilidade
da vida privada, a autonomia de escolhas e esses direitos também se estendem aos usuarios de
drogas. No caso da politica de drogas do Brasil, a teoria garantista proporciona analisar a
arbitrariedade do Estado na aplicacdo de penalidades inconstitucionais e desproporcionais ao
usuario e consumidor de drogas que, ao consumir determinada droga, pode ser processado e
punido pelo sistema penal, mesmo que ndo coloque em risco bens juridicos tutelaveis.
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ABSTRACT:

This article aims to analyze the principles of the Guarantor Theory applied to the drug law of
Brazil. For the study we used the bibliographical method to conceptualize the principles of the
theory of guarantor. The Garantista theory of Luigi Ferrajoli was developed with the intention
of preserving the rights and guarantees of citizens condemned by the penal system and aims to
protect the freedoms of the individual in face of the varied forms of the arbitrary exercise of
state power. It is in search of the defense of the Rule of Law and of the democratic order that
the juridical guarantee is born. The theory of guaranty consists in the proposition of a new
theory of law, which adds some new understandings about the respect and the prevalence of the
Federal Constitution and the constitutional principles in the application of penalties, such as the
principles of legality, lesivity, materiality and proportionality. The Brazilian Federal
Constitution provides a wide range of rights and guarantees to citizens, such as the right to
freedom, inviolability of private life, autonomy of choices and these rights also extend to drug
users. In the case of Brazilian drug policy, the Guarantor theory provides an analysis of the
arbitrariness of the State in the application of unconstitutional and disproportionate penalties to
the user and consumer of drugs that, when consuming a particular drug, can be prosecuted and
punished by the penal system, jeopardize legal interests.

KEYWORDS:
Garantista theory. Drug Policy. Constitutional Rights.

1. INTRODUCAO

O Brasil, seguindo o modelo americano, adotou uma politica antidrogas baseada na
prevencdo e repressdao ao consumo de drogas ilicitas. As substancias consideradas ilicitas séo
classificadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Segundo a
Organizacdo Mundial da Saude - OMS (1993, 69-82), “droga ¢ toda substancia natural ou
sintética que introduzida no organismo vivo, pode modificar uma ou mais de suas fungdes”.
Portanto, em termos gerais, drogas podem ser classificadas como qualquer substancia quimica,

natural ou sintética, capaz de modificar um sistema bioldgico.

Em busca da repressdo ao consumo e comércio ilegal de Drogas foi somente em 1940
que se observou o surgimento de politica proibicionista sistematizada no Brasil. Desde a década
de 40 até os dias atuais as legislacGes antidrogas do pais ainda mantém seu discurso de repressao

ao trafico e prevengdo ao consumo de drogas. Contudo, por Vvarios anos de repressdo ao
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consumo e tréfico de drogas, o Estado ndo atingiu seu objetivo de eliminar ou reduzir o consumo

e o tréfico de drogas.

Em decorréncia da ineficacia das legislacdes anteriores e da falha da politica de
repressdo as drogas, entra em vigor a Lei n. 11.343/2006, que nivela a importancia do
tratamento diferenciado entre usuérios e traficantes. Além disso, a lei 11.343/2006 trata da
efetivacdo de uma nova politica nacional sobre drogas através do abrandamento e adequacao
das penas cominadas a conduta de uso, de forma a impor sancdo que vise reeducar e

ressocializar o usuario.

A lei de drogas também propunha uma politica de reducdo de danos que projetava
acOes de atencdo aos usuarios e dependentes, juntamente com seus familiares e busca a melhoria
da qualidade de vida e a reducéo de riscos e danos associados ao uso ou dependéncia, bem como
a (re)insercao ou (re)integracdo dos usuarios na sociedade. Porém, o atual governo, caminhando
contrario aos paises que trabalham dentro da reducdo dos danos associados ao uso e abuso de
drogas, elaborou o decreto 9.761 de 11 de abril de 2019, que prevé a manutencao da abstinéncia,

como forma de melhoria das condicdes de saude.

O Conselho Federal de Psicologia — CFP (2019), explica que a medida é muito nociva
a populacao, pois a légica da reducdo de danos € o principio basico de respeito ao sujeito, a sua
condicdo e sua autonomia da vida privada. Para o érgéo, a politica de reducédo de danos é uma
politica de resisténcia e busca preservar os direitos fundamentais e humanos do cidadéo
envolvido com drogas. E ainda, enquanto o mundo inteiro caminha para a mudanga, no tocante
as politicas de drogas e ao respeito aos direitos fundamentais, o Brasil volta ao modelo anterior

e aumenta a repressao e a violacao aos direitos.

Apesar de estabelecer formalmente a impossibilidade de aplicacdo de pena carceraria
aos sujeitos envolvidos com drogas, as medidas terapéuticas, adotadas pela justica terapéutica,
conservam mecanismos penais de controle, com similar efeito moralizador e normalizador e
obstruem a implementacdo de politicas publicas saudaveis. A justica terapéutica é definida
como medidas sociais e de tratamento as pessoas que praticam crimes envolvidos com o

consumo de drogas. Nesse caminho, conclui Rolim que:

(...) experiéncias desse tipo [redugdo de danos] encerram verdades basicas que, entre
noés, tem sido enterradas pelo discurso moralista dominante. O resultado é a
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‘vegetacdo vingadora’ das quadrilhas de traficantes, dos massacres nas favelas, da
superlotacdo prisional, da auséncia de alternativas para o tratamento dos dependentes
e da corrupgdo que atinge a policia e se espalha por todas as instancias de poder. Por
esses e outros efeitos, nunca foi tdo evidente a necessidade de se mudar a politica de
drogas em nosso pais (ROLIM, 2009. p.175).

Segundo o autor, projetos de reducdo de danos desenvolvidos sob a visdo de uma
politica proibicionista sdo enterradas pela l6gica moralista, o que de certa forma, favorecem a
atuacdo do mercado clandestino de drogas. Tais principios redutores ja foram rechagados pelo
Estado e a busca violenta da repressao ao trafico e consumo de drogas, continua se efetivando

com a violacdo de direitos e garantias constitucionais, principalmente do usuério de drogas.

Ferrajoli (1991) ensina que as normas proibitivas do uso pessoal de determinadas
substancias enunciam preceitos morais, representando a confusdo pré-moderna dos séculos
passados, onde as normas penais ocupam func¢des propagandisticas ou pedagogicas. Na lei
11.343/06 foram criados dois estatutos autbnomos com respostas punitivas de natureza distinta,
todavia o sistema repressivo foi mantido: alta repressao ao traficante de drogas, com imposi¢édo
de severo regime de punibilidade; e patologizacédo do usuario e do dependente com aplicacao
de penas e medidas alternativas (CARVALHO, 1996).

A lei 11.343/2006 inaugurou uma nova politica nacional sobre drogas, oferecendo um
tratamento mais humanitario aos usuarios e dependentes de droga, tendo em vista que, apesar
de ainda ser uma conduta tipica, o0 uso de drogas, ndo é mais punido com penas corporais, ou
seja, supostamente, ndo ha mais prisdo pelo uso de drogas. As penas cominadas tem previsao

constitucional, inclusive e estdo descritas no artigo 28 da citada lei.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre 0s
efeitos das drogas; Il - prestacdo de servicos & comunidade; 111 - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. § 1°. As mesmas medidas submete-
se guem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a
preparacdo de pequena quantidade de substdncia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

Assim, mesmo ndo oferecendo perigo de dano a bens juridicos relevantes ou a
liberdade de terceiros, o usuario de drogas ilicitas recebe as penalizacdes desproporcionais
ditadas pela lei, que de acordo com a Teoria Garantista de Ferrajoli, € uma penalidade
inconstitucional.
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Nesse sentido, 0 presente artigo tem como escopo demonstrar a inconstitucionalidade
da aplicacdo de penalidades ao usuério de drogas que ndo coloca em risco a liberdade de
terceiros ou bens juridicos alheios, tendo em vista que a conduta do consumo de drogas, na

maioria dos casos, ndo é potencialmente ofensiva para ser penalizada.

A pergunta problema utilizada como padrdo para a delimitagdo do objeto da pesquisa
em questo ¢ a seguinte: E constitucional a aplicacdo de penalidades ao usuério de drogas que
ndo coloca em risco bens juridicos relevantemente tutelaveis pelo direito? Ao longo do trabalho
relataram-se as penalidades aplicadas pela lei de drogas ao usuario e 0s principios
constitucionais e penais adotados pela Teoria Garantista na busca da efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos envolvidos com drogas, uma vez que a penalidade

aplicada ndo ¢ proporcional a conduta dos consumidores.

No presente trabalho foi utilizado o método dedutivo, em funcdo da possibilidade de
se partir de um enunciado maior, analisar e estabelecer relagdes com outro enunciado a fim de
se chegar a uma conclusdo. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental com a realizagédo
de uma analise de legislagdes, tratados, livros e publicacdes periddicas que tratam sobre a

tematica da politica de drogas e a violacdo de direitos.

2. APOLITICA DE DROGAS DO BRASIL

O uso de drogas é um tema rotineiramente abordado e alvo de polémicas
principalmente quando se trata do assunto da descriminaliza¢do do consumo. Isto porque, em
certas condicdes, como no caso da lei de drogas, € passivel e gradativa a elevacdo do
consumidor a traficante e delinquente, tendo em vista que a lei de drogas brasileira, ndo define
especificamente quem é o usuario e quem € o traficante e cabe ao Estado, por meio das forcas
policiais e do poder judiciario qualificar cada caso como trafico de drogas ou porte de drogas

para consumo.

Gilberta Acselrad (2005) ensina que no contexto atual sobre drogas, a construcdo de

um discurso proprio implica em incorporar argumentos multiplos e encadeados: quimicos,
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neurobioldgicos, médicos, psicoldgicos, éticos, socioldgicos, historicos, culturais, juridicos,
econdmicos, politicos. Segundo a autora, 0 consumo dos varios tipos de drogas pressupde
situacdes do individuo, do grupo, do bairro, da cidade, da regido, do Estado-na¢do e do mundo

globalizado.

Segundo a autora é necessario modernizar o discurso preventivo, “a constru¢ao do
discurso sobre as drogas, o procedimento do comentéario, de repeticdo de conceitos ja
enunciados e aceitos como verdadeiros, tem como objetivo controlar o acaso que surge naquela
participacdo, limitando o pensar autdonomo” (ACSELRAD, 2005, p. 185). Nesse caminho, 0
discurso sobre as drogas na sua busca pela abstinéncia é repetido nas legislacdes atuais, tanto é
que o Estado declarou o fim da politica de reducdo de danos e a adogcao da abstinéncia como
forma de tratamento. Foi modificado em aparéncia e modernizado em parte para continuar
sendo 0 mesmo. Para Acselrad (2005, p. 186) “os usos mudam com o tempo”, da mesma forma
como acontece com o consumo de drogas. Segundo a autora, a educagdo € o caminho mais

viavel contra o abuso de drogas:

Apesar de tantos argumentos, o discurso da abstinéncia prevalece, criminaliza o uso
de certas drogas, ndo favorece reflexdo e acdo responsdvel — as ‘verdades’ que
sustentam o discurso preventivo repressivo tornam-se uma pedra no meio do caminho
da educacdo (ACSELRAD, 2005, p. 186).

Para a autora (2005), na construcdo de um modelo de prevencéo e tratamento, a no¢ao
da droga como produto que invade o sujeito paciente, em um ambiente favoravel a sua
multiplicacdo e afirma a nocdo de supostos sujeitos frageis, da origem as campanhas de
repressao ao consumo de drogas, que seguem o0 mesmo principio da protecdo da saude publica
e do individuo e ajuda-los a resistir, impondo de forma autoritaria medidas preventivas e
repressivas, consideradas vitais “a preservagao da saude, a tranquilidade dos lares, a produgao,

a seguranca publica” (ACSELRAD, 2005, p. 187).

Segundo ensina Acselrad (2005, p. 187) “essa linguagem ajuda a construir uma
imagem negativa da prépria condicdo de existéncia do usuario, como alguém que ameaca a
tranquilidade coletiva”. A autora conclui que o objetivo da politica antidrogas historicamente

buscou, no discurso médico ou repressivo, justificativas para um controle sobre 0s sujeitos.
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Carl Hart (2014), neurocientista americano, afastando-se da racionalidade
moralizadora, ensina que os problemas sociais é que agravam a questdo do uso de drogas.
Segundo o autor descriminalizar as drogas ndo causaria danos piores do que 0s que ja sdo
percebidos nas sociedades, ao contrério, poderia contribuir para que houvesse mais igualdade

social e educacao nos paises.

O autor acredita que as drogas ndo sdo responsaveis pela violéncia urbana e tem o
papel de “bode expiatdrio” de governos que ndo estdo comprometidos com politicas sociais
para combater a desigualdade social e garantir acessos e oportunidades a seus cidaddos mais

carentes. Para 0 neurocientista, o crack € o menor dos problemas nas crackolandias.

Por meio de experimentos em laboratorio, Hart (2014) concluiu que quando s&o
oferecidas apenas drogas a cobaias, elas se viciam e chegam até a morrer por causa do consumo
excessivo, e quando lhes sdo oferecidas outras opcoes, elas ndo escolhnem sempre usar as drogas
e preferem as outras op¢des. Desse modo, 0 autor sugere que ha como usar substancias como
crack, cocaina e maconha sem se viciar. Defende o0 autor que a populagédo deve entender que

apenas 20% das pessoas que consomem drogas precisam de tratamento.

O efeito relacionado ao consumo das drogas pode ser visto como uma guerra, imposta
por uma politica publica que o Estado define, para controlar as situacfes de consumo e
comercializacdo, fazendo parte de uma questdo social de uso ou consumo abusivo, de
acumulacdo do capital e de modos de exercicio do poder politico, sendo certo que em anos de

proibicdo o Estado ndo exterminou ou sequer reduziu o consumo e o comércio clandestino.

No Brasil, a atual lei de drogas, lei 11.343/06, prevé medidas contra o comércio e
consumo de drogas. Em relacéo ao porte de drogas para consumo pessoal, longe dos processos
de descriminalizacdo sustentados por politicas de reducdo de danos ocorridos em inimeros
paises europeus nos ultimos anos, observa-se a manutencdo de sistema proibicionista
estruturado na reciprocidade punitiva entre penas restritivas de direitos e medidas de segurancas

atipicas, aplicadas aos USUArios.

Apesar de estabelecer formalmente a impossibilidade de aplicacdo de pena carceraria

aos sujeitos envolvidos com o consumo de drogas, as medidas terapéuticas, adotadas pela
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justica terapéutica, conservam mecanismos penais de controle, com similar efeito moralizador

e normalizador e obstruem a implementacgéo de politicas publicas saudaveis.

Assim, de acordo com os principios proibitivos existentes na lei de drogas e em busca
da repressdo do consumo e comercializacdo clandestina de drogas, é lancada pelo Estado uma
guerra, que como toda batalha é fundamentada na morte, na violéncia, no desrespeito aos
direitos fundamentais dos seres humanos, em especial o consumidor de drogas, que é
estigmatizado como delinquente e sofre as san¢fes impostas pelo Estado, mesmo que ndo cause

prejuizos a terceiros.

Neste mesmo caminho é que a guerra declarada contra as drogas € mais nociva que o
consumo de drogas, pois viola os direitos humanos, provoca violéncia, causa morte e destruicdo
de familias, aléem de lotar os estabelecimentos prisionais de cidaddos usuarios de drogas, que
por portarem ilicitamente substancia psicoativa, muitas vezes para o proprio consumo, foram

considerados delinquentes ou traficantes.

Segundo Karam (2013), o custo mais elevado da criminalizacdo das drogas € a
sangrenta e violenta guerra de repressdo imposta pelo Estado e a puni¢do dos consumidores de
drogas, por uma infracdo de perigo abstrato, o que claramente afronta os principios

constitucionais e os direitos humanos.

De acordo com a autora, o principal objetivo da guerra as drogas brasileira é claro:
eliminar a comercializagcdo e 0 consumo a qualquer custo e assim a explicita guerra contra as
drogas demonstra o descompromisso com os direitos fundamentais dos cidadaos, sendo l6gico
que guerras e direitos humanos sdo naturalmente incompativeis. A toxicomania assim é definida
como uma delinquéncia (infracdo, delito ou crime) e como uma doenca (dependéncia quimica)

que compete ao Estado e a medicina eliminar e tratar.

Conforme narra Karam (2013), as leis da guerra contra as drogas, a proibicdo e a
criminalizacdo, pretendem proteger os individuos deles mesmos, com a desvantagem de punir
todos pelos excessos de alguns. Do ponto de vista juridico, as leis de proibicdo das drogas, que
tem como alvo a criminalizacdo e a punicdo do consumidor sdo geralmente inconstitucionais,

pois violam principios de direitos humanos como a propria liberdade de opinido e de consumo.
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O Estado e as leis, em determinados casos, ndo podem proibir as agdes de um cidadéo
que causem danos somente a ele prdprio, ou a sua integridade. Enquanto o consumidor se
mantiver solitario no seu consumo, e ndo forcar ninguém a fazer o mesmo que ele, ou ndo causar
prejuizos a terceiros, esse ser humano nao causa dano sendo a ele proprio. A sua condenagdo a
qualquer tipo de penalidade constitui uma violagdo dos direitos humanos, uma vez que, como

ja dito, ndo existe ofensividade na agdo de consumir drogas (KARAM, 2013).

Segundo Carvalho (2013), podemos afirmar que a guerra contra as drogas &
anticonstitucional porque viola os direitos e as liberdades fundamentais da cidadania e da
democracia, mas também que a politica publica parte de premissas e postulados falsos, como a
protecdo da salde publica, mesmo no caso da dependéncia (toxicomania). Basta pensar no
trabalho da medicina, apesar da sua mercantilizacdo, e das politicas sociais centradas na
dignidade e liberdade do cidad&o cujo objeto € o tratamento do toxicobmano. A criminalizagdo
de qualquer acdo ou omissdo deve estar sempre referida a uma ofensa relevante a um bem
juridico alheio, relacionado ou relacionavel a direitos individuais concretos, ou a exposi¢do

deste bem juridico a um perigo de leséo concreto, direto e imediato.

Ensina Karam (2013) que ap6s anos da globalizada proibicéo o unico resultado visivel
€ que as substancias proibidas foram se tornando mais baratas, mais potentes, mais facilmente
acessiveis e mais diversificadas. A guerra, as mortes, a violéncia e as prisdes e aplicacdo de
penalidades alternativas aos usuarios de drogas, nem sequer afetam o fornecimento de drogas,
0 mercado clandestino e o consumo abusivo ou ndo. Contudo, com os principios adotados pela
politica repressiva, as garantias constitucionais dos usuarios de drogas, como a liberdade e
autonomia, sao esquecidas pela l6gica moralizadora, mesmo que a conduta do consumidor ndo

cause danos a terceiros.

3. A TEORIA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI E A
INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO DO USO E DO USUARIO DE
DROGAS.
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A teoria garantista de Ferrajoli tem por fundamento a tutela das liberdades individuais
frente as vérias formas do exercicio arbitrario de poder estatal, 0 que também deve ser
considerado na aplicacdo das penalidades relacionadas a lei de drogas. Segundo Luigi Ferrajoli
(2002), a polémica relacionada ao consumo de drogas pode envolver dois aspectos, um do ponto
de vista emotivo, pois a sociedade ainda mantém uma visdo estereotipada e preconceituosa
acerca do uso de substancias ilicitas, e outro do ponto de vista constitucional, uma vez que a
criminalizacdo das drogas ndo se mantém por forca da desobediéncia da lei frente aos principios
formadores do Estado punitivo, que se reserva a tutelar o interesse da sociedade como um todo.

O direito penal € o ramo do direito que tem a finalidade de proteger os bens juridicos
mais importantes e necessarios para a manutencdo da vida em sociedade, ou seja, tem por
objetivo tutelar os bens mais relevantes a existéncia do corpo social. Nesse sentido € que a
sancdo penal revela-se como a ultima ratio da politica social e sua missdo é proteger e
resguardar bens juridicos. Sobre isso, Ferrajoli (2002, p. 178), afirma que “o direito penal ndo
possui a tarefa de impor ou reforcar a (ou uma determinada) moral, mas sim, somente de
impedir 0 cometimento de a¢des danosas a terceiros”. De acordo com o autor, a san¢do penal
deve ser imposta quando ocorrer a¢Ges relevantemente danosas a terceiros, 0 que ndo ocorre no
caso do consumo de drogas, quando, por exemplo, o usuario ndo atinge nenhum bem relevante

de outra pessoa.

Nos dias atuais, o direito penal se relaciona principalmente com temas de muita
importancia para a sustentacdo do préprio sistema penal, como a protecdo dos bens juridicos
mais relevantes, os direitos humanos, a evolucdo do conceito de acdo e conduta, e outros
conceitos. De acordo com Bittencourt (2000), a tendéncia do direito penal foi direcionar-se no
sentido da despenalizacdo, colidindo com o movimento de brutalidade da lei penal, que foi
marcado pela conotacdo moral e emocional da lei e uma forte intengdo de manipular a opinido
publica. Essa atividade se manifesta atraves da criacdo de uma lei fortemente simbolica, sem
qualquer possibilidade atil de aplicacdo, chocando-se com a tendéncia da proposta de um direito

penal minimo.

Foucault (1987) ensina que o direito penal ndo pode ser uma ciéncia imutavel e deve

se submeter aos paradigmas dominantes. Na obra Vigiar e Punir, o autor narra que o poder de
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punir e julgar se apoia e recebe suas regras de aplicagéo de pena, enquanto forma de coercdo e

suplicio, disciplina e aprisionamento do ser humano por desvios de normas de comportamento.

Segundo o autor, a forma de punir e disciplinar os seres humanos se manifesta nas
escolas, industrias e Forgas Armadas modernas, como forma de exercer o poder para produzir
sujeitos, que funcionem como engrenagens da nova sociedade pds-absolutismo. Assim, 0
Estado objetiva transmitir a imagem de que esse poder punitivo exercido sobre os individuos é

bom, que pretende apenas corrigir e reformar a pessoa, mas nunca apenas puni-la.

Foucault (1987) narra que o humanismo pregado pelo lluminismo é um disfarce para
perpetuar a estrutura do poder e da verdade. Contudo, o poder soberano do Estado suprimia
qualquer forma de expresséo dos direitos fundamentais inerentes a propria existéncia da pessoa
enquanto sujeito de direitos. Assim, a deturpacdo dos sentidos ideoldgicos e a atribuicdo de
interpretacfes completamente contrarias aos principios democraticos e humanistas, acabam por
descaracterizar qualquer benevoléncia da aplicacdo de penas desumanas. 1sso também pode se
relacionar com a aplicacdo de qualquer tipo de penalidade ao usuario de drogas, que, como ja
mencionado, ao consumir a substancia ndo coloca em risco juridico bens relevantes de outras

pessoas.

Nessa situacdo, surge a preocupacdo de se estabelecer um direito penal minimo que
respeite, de forma objetiva, o direito a vida, a liberdade e a autonomia de escolhas, assentados
nas garantias constitucionais e nos principios advindos, expressa ou implicitamente, da Carta
Magna, tais como: o principio da dignidade da pessoa humana, da ofensividade, da
insignificancia, principio da legalidade, o principio da intervencdo minima, o direito a

liberdade, a intimidade, a autonomia, dentre outros.

Roberti (2007), explica que no principio da intervencdo minima o legislador,
observando as mudancas ocorrentes na sociedade, deixa de dar importancia a bens que antes
tinham maior relevancia, retirando do ordenamento juridico certos tipos incriminadores. 1sso
implicara em uma interferéncia minima do direito penal no convivio social encontrando espaco
apenas quando outros ramos do direito ndo forem capazes de proteger aqueles bens de maior

importancia.
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A teoria garantista de Ferrajoli aposta em um resultado alto: a elaboragédo de um
sistema geral do garantismo ou a construcao das colunas mestras do Estado de direito, que “tem
por fundamento e fim a tutela das liberdades do individuo frente as variadas formas do exercicio
arbitrario de poder, particularmente odioso no direito penal”. (FERRAJOLI. 2002, p. 08).

Os principios utilizados por Ferrajoli para desenvolver o modelo garantista classico
sdo a legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal,
o0 contraditorio entre as partes e a presuncao de inocéncia, que sao frutos da tradicdo iluminista
e liberalista, mas também se incluem nessa tradicdo as doutrinas de direito naturais, as teorias
contratualistas, a filosofia racionalista e empirista, as doutrinas politicas da separacdo de
poderes e supremacia da lei, o positivismo juridico e as concepcdes utilitaristas do direito e da
pena. Estas definicdes compde o modelo garantista de direito penal.

Ferrajoli (2002) utiliza onze termos para a formulagdo dos principios da teoria, sendo
eles: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, acdo, culpabilidade, juizo, acusacéo, prova e defesa.
Segundo o autor, cada um destes termos, excluindo-se a pena, designa uma condicao necessaria
para a atribuicdo de condenacdo dentro do modelo do direito penal. A ado¢do do modelo
garantista, comecando pelo garantista no grau maximo, pressupde, assim, uma opg¢éo ético-
politica a favor dos valores normativamente tutelados. 1sso ndo impede o carater descritivo e

ndo normativo de sua andlise tedrica e, sobretudo, de seu uso.

O sistema garantista também foi denominado cognitivo ou de legalidade estrita e
aborda dez principios que definem o modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal
e podem ser vistos como o principio da retributividade da pena em relacdo ao delito; o principio
da legalidade, no sentido lato e no sentido estrito; o principio da necessidade e da economia do
direito penal; o principio da lesividade do evento; o principio da materialidade da acdo; o
principio da culpabilidade pessoal; o principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato
e no sentido estrito; o principio acusatério e da separacdo entre juiz e acusacao; o principio do

onus da prova e da verificacdo; o principio do contraditério, da defesa, ou da falseabilidade.

A teoria garantista, que dialoga e reconstroi o pensamento positivista da Teoria Pura

do Direito de Kelsen®, visa acentuar e assegurar as garantias formais (constitucionais) aos

% Ateoria pura do direito € o pice do desenvolvimento do positivismo juridico. Para essa doutrina, o conhecimento
é restrito aos fatos e as leis que os regem, isto é, nada de apelar para a metafisica, a razao ou a religiao.
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individuos que se sujeitam a aplicagdo de uma sanc¢ao penal. O garantismo busca também
submeter a controle o poder punitivo do Estado, exigindo precisa vincula¢do aos principios da
previsibilidade, igualdade, proporcionalidade e seguranca juridica, sem descuidar da defesa do

direito penal minimo ou principios da interven¢do minima.

Partindo do direito penal foi que Luigi Ferrajoli iniciou uma reflexdo que se
transformou em sua teoria do garantismo penal. Segundo 0 nosso autor o modelo penal
garantista se encontra recusado na pratica, causando divergéncias entre a normatividade do
modelo constitucional e a auséncia de efetividade nos niveis inferiores, transformando tal

modelo em um tipo de “fachada ideologica”.

E pela defesa do Estado de Direito e do ordenamento democratico que nasce o
garantismo juridico. A teoria do garantismo consiste na proposi¢cdo de uma nova teoria do
direito, onde séo acrescidos alguns novos entendimentos em relacéo a teoria classica e pura do
direito de Hans Kelsen, surgindo com a intencdo de converter o entendimento em relacéo a
vigéncia, validade e eficicia da norma juridica, bem como o respeito e a prevaléncia da

Constituicdo Federal e dos principios constitucionais.

O garantismo, segundo Ferrajoli (2002), € uma teoria que busca enfatizar e assegurar
as garantias formais aos individuos que se encontrem processados ou condenados, como forma
de resposta ao acentuado poder punitivo do Estado e atua como maximizadora dos direitos e
garantias fundamentais aos cidad&os, e a0 mesmo tempo como minimizadora do poder de punir

do Estado, baseando-se no respeito a dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais.

Ferrajoli demonstra que as acepcdes do garantismo também podem servir de principios
para uma teoria geral do garantismo, que deve ser aplicada ndo s6 ao Direito Penal, mas a todos
o0s outros ramos do direito. Nesse caminho, o0 autor busca estabelecer uma teoria do garantismo

a partir de trés acepc¢des diferentes, mas que se relacionam.

Na primeira acep¢do a teoria garantista é entendida como um modelo normativo de
direito, especialmente do direito penal, estruturando-se a partir do principio da legalidade, que
de acordo com Ferrajoli € a base do Estado de Direito, ou seja, toda a atuacdo do poder judiciario
na liberdade da pessoa humana deve estar estritamente respeitando os principios legais e

constitucionais.
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Em sua segunda acepcao o termo além de ser visto como um modelo normativo de
direito, entendido nos planos politico, juridico e epistemologico, também pressupde uma teoria
que busque explicar os problemas de validade e efetividade das normas. Ferrajoli reconhece

que:

Em um segundo significado, ‘garantismo’ designa uma teoria juridica da ‘validade’ e
da ‘efetividade’ como garantias distintas ndo so6 entre si, mas, também, pela
‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximagdo teorica que mantém separados o ‘ser’ ¢ o ‘dever ser’ no direito; e, alias,
pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antonomia —
dentro de certos limites fisioldgicos e fora desta patologica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas)
(FERRAJOLLI, 2002, p. 684).

A terceira acepcao estabelecida pelo termo garantismo é de uma busca de justificativa
externa dos parametros garantistas adotados internamente pelos Estados. Assim, o0 autor narra
que “o garantismo designa também uma teoria filosofica politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificacdo externa, com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou
a garantia constituem a finalidade” (FERRAJOLI, 2002, p. 685). O autor observa que:

Neste Ultimo sentido o garantismo (pressup@e) a doutrina laica da separagdo entre
direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista
externo na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o ser e o dever ser do direito.
E equivale & assungéo, para os fins da legitimacdo e da perda da legitimag&o ético-
politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo FERRAJOLI
(2002, p. 685).

Ferrajoli, ao apresentar os trés significados do garantismo, que antes somente se
relacionavam ao direito penal, concluiu que a teoria do garantismo pode ter um alcance teorico
e préatico para todos os outros ramos do direito. O autor reconhece que a legitimidade dos
comandos e praticas garantistas sdo de cunho ético-politico externos, sendo que estes elementos

sdo as bases fundamentais para o surgimento dos comandos juridicos no Estado.

Assim, busca uma tentativa de, dentro do normativismo juridico, ampliar o leque de
possibilidades para a garantia dos direitos previstos constitucionalmente, fazendo da norma
estatal um ponto de partida para a observacao de sua adequacdo a realidade social, ou ndo. A
teoria garantista oferece algumas soluc@es institucionais e se atenta em definir a dose certa de

penalizagdo do direito penal, incluindo principios disciplinares fundamentais como o principio
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da adequacéo social, da lesividade, da proporcionalidade, da legalidade, da responsabilidade,
etc., objetivando alcancar uma nova qualidade processual que ndo seria abusiva ou excessiva,
uma vez que a dignidade humana predomina como teleologia sobre a aplicagéo da lei penal, o
que resulta, por exemplo, na idealizagdo de uma justica restaurativa em casos de menor

gravidade.

Aplicando a Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli na politica de drogas adotada pelo
Brasil, observamos que ao ser humano usuario de drogas, ndo é aplicada uma penalizagdo
proporcional ao ato cometido ou uma justica restaurativa, uma vez que, mesmo nao cometendo
qualquer ato que viole a liberdade ou a propriedade de terceiro, pode receber penalidades e ser
classificado pelo sistema penal como traficante.

No caso da proibi¢do ao consumo de drogas varios principios constitucionais e penais
séo violados pelo sistema repressivo, como o principio da liberdade, da inviolabilidade da vida
privada, da lesividade, da autonomia e da proporcionalidade. O usuério de drogas, em parte dos
casos, ndo necessita cometer qualquer tipo de crime para adquirir a droga que ird consumir, a
ndo ser se envolver com o mercado ilegal do trafico, e mesmo assim pode sofrer penalizacéo

do Estado por consumir substancia ilegal.

Segundo Ferrajoli (2002), a teoria garantista visa preservar os direitos individuais e
sociais dos seres humanos, que sdo direitos fundamentais assegurados constitucionalmente e
podem ser reconhecidos como o direito a intimidade; a privacidade; a autonomia; a liberdade;
e acima de tudo, o direito a vida e a qualidade igualitaria de se viver, além dos direitos a saude
e assisténcia social. Assim, De acordo com a teoria, a aplicacdo de qualquer penalidade ao
consumidor de drogas é um ato abusivo do Estado, uma vez que a conduta do consumo de
drogas é penalizada, mesmo que ndo coloque em risco bens de terceiros, sendo certo que ndo

existe ofensividade na conduta e proporcionalidade na pena aplicada.

A lei de drogas adotada pelo Brasil dispde que o sujeito flagrado na posse de drogas,

mesmo que para consumo pessoal, sera submetido as penas de adverténcia sobre os efeitos das
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drogas, prestacao de servigos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa

ou curso educativo®. Nesse caminho, prescreve a lei 11.343/2006, em seu artigo 28 que:

Artigo 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

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

Assim, observa-se que mesmo o consumidor de drogas ndo violando direito de outra
pessoa é condenado a uma penalizacdo de adverténcia, prestacdo de servicos ou medidas
educativas, o que contraria totalmente os principios constitucionais mencionados e demonstra
a abusividade do poder punitivo do Estado, que deixa de observar os principios da ofensividade,
adequacdo social e da proporcionalidade ditados na teoria garantista e adotados no processo

penal.

Aplicando-se os direitos e garantias acima mencionados a politica de represséo ao
consumo de drogas notamos que, ao criminalizar o consumo, e por consequéncia o usuario de
drogas, o Estado estd violando e desrespeitando garantias constitucionais, especificamente o
direito a liberdade, a privacidade, a intimidade e também o direito a autonomia de o cidadao
consumir substancia que deseje desde que ndo cause prejuizos a terceiros. E o que determina o
artigo 5°, incisos VI e X da Constituicdo Federal, quando trata sobre os direitos e garantias

fundamentais, aos direitos sociais e prevaléncia dos direitos humanos. Assim, vejamos:

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e & propriedade, nos termos
seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de
culto e a suas liturgias;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata.

“Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencéo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo
autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.
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Mesmo com as garantias constitucionais acima mencionadas, o usuario de drogas
ainda sofre privacoes decorrentes do Estado. Nessa distorcida e estigmatizada viséo social do
usuario, demonstrada pelo artigo 28 da lei de drogas, haveria tipicidade formal para o delito de
porte de droga (até mesmo quando para consumo proprio) eis que o legislador fez previsdo
expressamente para esse tipo de delito.

No entanto, ndo poderia o Estado, simplesmente criar um tipo genérico que interfere
diretamente na liberdade dos cidadaos, como por exemplo, aqueles usuarios de drogas de alta
classe social, que nunca precisaram se envolver em outros tipos de crime para sustentar sua
necessidade de consumo. Assim, no direito penal, cada conduta que seja considerada como
contréria a sociedade, harmonia social ou seguranca juridica, deve ser especificada e

individualizada, prevendo garantias para a sociedade e para o autor da infragdo penal.

A tipicidade no ponto de vista garantista rompe os conceitos de uma simples subsuncgéo
da conduta a letra da lei penal, j& que possui como fundamentos 0s principios e normas
constitucionais. Ferrajoli (2002) estabelece um conjunto ordenado de normas e valores como a
legalidade, a ofensividade, a adequacdo da pena ao ato praticado, sendo necessario que a ideia
existente de tipicidade se adeque a nova ordem constitucional com a concepcéo garantista,

afastando assim a concepcéo legalista do direito penal.

Segundo Karam (2013), realizando a analise do artigo 28 da lei 11.343/06,
observamos que o bem juridico a ser tutelado ndo mais comporta protecdo penal, como por
exemplo, a saude publica. Outros mecanismos dentro do direito podem e devem controlar o
consumo de substancias entorpecentes. A descriminalizagdo, por sua vez, ndo impede a
imposicdo de restricGes de natureza ndo penal, que podem ser necessarias. Deve haver uma
limitacdo administrativa e civil, como por exemplo, a proibicdo de se consumir drogas em
lugares puablicos ou por pessoas menores de dezoito anos. Porém, no ambiente

particular/privado, ndo ha sentido em fazer tal proibicao.

Se uma pessoa pode tomar seu vinho, sua vodka, sua cerveja, ou utilizar seus
medicamentos entorpecentes, porque outras pessoas ndo podem fumar seu “baseado”? De
acordo com Karam (2013), ¢ inconstitucional fazer a proibicao de certas substancias, sendo que
outras, que também causam efeito psicolégico, e por vezes efeitos mais degradantes a satde do

consumidor e a saude publica, sdo liberadas.
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No caso da lei de drogas, Karam (2013) narra que a suposta alegacdo de proteger a
satde publica, como bem juridico tutelado, cria, de forma contraria, com a proibi¢do, maiores
riscos a integridade fisica e mental dos consumidores, sendo que sdo impostos a clandestinidade
da distribuicdo das drogas e ao consumo abusivo. A criminalizagdo somente favorece a auséncia
de controle de qualidade das drogas comercializadas, 0 que aumenta a possibilidade de
adulteracdo e impurezas, e dai, surgem outros riscos decorrentes. A criminalizacdo favorece
também o mercado ilegal, o corrompimento dos agentes estatais, a violéncia, as mortes

decorrentes da guerra, a violacdo de direitos e etc.

Ferrajoli (2002), afirma que s&o inofensivas as proibi¢fes incapazes de surtir um
minimo efeito intimidat6rio na sociedade como a proibi¢do uso de drogas. Reconhece que o
uso de drogas, dada sua natureza (inconstitucional) de crime de perigo abstrato, € um dos delitos
que apresenta a mais alta taxa de cifra negra, sendo somente uma parte dos usuarios que séo
flagrados pelo direito penal. Deste modo, a aplicacao aleatdria da norma faz com que a sensagéo
de seguranca da sociedade ndo seja ameagada com a ocorréncia do delito e possibilita que a
sociedade acredite que aquelas condutas sejam irrelevantes para o direito penal, logo, qualquer

condenacdo passa a ser vista como uma condenacao injusta.

O autor ao tratar da relevancia e ofensividade ao bem juridico tutelado pelo direito
penal toma por base a ideia de nullum crimen sine injuria, ou seja, ndo existe infracdo penal
sem ofensa ou ataque néo so efetivo, mas também relevante. Esta ideia tem como principios 0s
postulados garantistas observados por meio dos principios constitucionais que se relacionam
com a concepcdo democratica do Estado de Direito. Esta mesma interpretacdo pode ser
estendida ao principio da insignificancia quando observamos que ndo ha bem juridico
penalmente relevante capaz de manter o tipo penal de porte ou consumo de droga dentre as

condutas proibidas pelo direito penal.

O principio da insignificancia, conhecido também como principio da bagatela, tem a
finalidade de eliminar ou afastar a tipicidade penal. Significa dizer que o ato praticado ndo é
considerado como crime. Assim, a aplicacdo desse principio garante a absolvi¢do do réu e ndo
somente a diminuicao e substituicdo da pena. O principio da insignificancia tem por finalidade
auxiliar o intérprete quando procede a andlise do tipo penal, para que seja desconsiderado do

ambito da incidéncia da lei penal certas situacfes vistas como bagatela (GOMES, 2006). Assim,
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a avaliacdo qualitativa e quantitativa do ato injusto supostamente cometido, permite que o fato
penalmente insignificante seja excluido da tipicidade penal, mas possa receber um tratamento
adequado se for necessario, de outros ramos do direito.

Tratando-se do delito de posse de drogas para consumo, conforme disciplinado no
artigo 28 da lei de drogas, transcrito anteriormente, ndo se pode chegar a uma conclusdo que
seja distinta da insignificancia, onde ndo € possivel haver incidéncia de penalidade sobre o
agente, eis que por incidéncia do principio da insignificancia ocorre a exclusdo da tipicidade
penal do fato.

Segundo Gomes (2006, p. 157), é possivel se falar em duas modalidades distintas de
infragdo insignificantes, “a primeira reside na insignificancia da conduta, neste caso, desaparece
0 juizo de desaprovacdo da conduta: e a segunda no resultado, ja que ndo ha que se falar em

resultado juridico desvalioso”.

De acordo com o autor, a posse de drogas para consumo esta classificada dentro dos
chamados delitos de posse, categoria do direito penal. Nesse caminho, as condutas desta
natureza demandam, para que seja consumado o delito, a constatacdo ofensividade ou
periculosidade, do proprio objeto material da conduta, ou seja, se a droga apreendida nédo reune
capacidade ofensiva alguma, em razao da pequena quantidade apresentada, ndo ha que se falar

em infracdo, pois ndo existe uma conduta penalmente relevante.

Nos casos de posse de drogas para consumo, a consequéncia natural da aplicacdo do
principio da insignificancia é a exclusdo da responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca
importancia ou pequena lesividade. Sdo conceituados como fatos meramente atipicos. Se a
tipicidade penal é a adi¢do da tipicidade formal e da tipicidade material, ndo restam incertezas
de que, pela forca do principio em comento, fatos ofensivos de pouca importancia ou pequena
lesividade sdo atipicos, isso porque, ndo ha desaprovacdo da conduta e ndo existe resultado

juridico desvalioso.

Embora a maioria das doutrinas penalistas reconhecam a atipicidade do delito de porte
de drogas por ser uma conduta de bagatela e na maioria dos casos, ndo oferecer um perigo
relevante, a jurisprudéncia brasileira ndo adota a incidéncia do principio da insignificancia, mas

sim a violagdo aos direitos que tratam da inviolabilidade a vida privada, & honra, imagem, o
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direito a intimidade e o direito do individuo se autodeterminar, sendo livre a praticar qualquer
conduta que ndo ultrapasse sua esfera intima, tendo em vista a pratica de supostas a¢Ges de
perigo abstrato. Nesse caminho, tramita no STF o Recurso Extraordinario n. 635.659° que trata
sobre a inconstitucionalidade do artigo 28 da lei de drogas, com base em principios

constitucionais da intimidade, vida privada, autonomia e proporcionalidade.

No mesmo caminho, é importante também relacionar o porte de drogas para consumo
com o principio da lesividade e o principio da intervencdo minima do direito penal, que s&o
como duas faces de uma moeda, onde, de um lado, a intervencdo minima permite a interferéncia
do direito penal somente quando estivermos diante de ataques a bens juridicos relevantes, de

outro, o principio da lesividade estabelece quais as condutas que merecerdo ser incriminadas.

O principio da lesividade exige que do fato praticado ocorra lesdo ou perigo de leséo
ao bem juridico tutelado e demonstra a impossibilidade de atuacéo do Estado punitivo quando
um bem juridico relevante de terceiros ndo esteja sob ameaca de leséo ou, seja efetivamente
lesado. Aquilo que for da natureza do sujeito devera ser respeitado pela sociedade e pelo Estado
sob o enfoque do principio da lesividade, mesmo que seja 0 consumo de drogas. Ferrajoli (2002,
p. 383-384) narra que: “o principio da lesividade se assume como critério de minimizacéo das
proibicdes penais, equivalente a um principio de tolerancia tendencial da desviagéo, idéneo para

reduzir a intervencdo penal ao minimo necessario”.

O principio da lesividade também pode ser relacionado com a funcao de impedir que
0 agente seja punido por aquilo que ele ¢, e ndo pelo que fez, como no caso do usuério de
drogas, que ndo lesiona bem relevante de terceiros, por exemplo. Greco (2006), ao tratar sobre
o0 principio da lesividade demonstra que em outra vertente do principio estudado, o que se busca
é afastar da incidéncia de aplicacdo da lei penal aquelas condutas que, embora desviadas, ndo
afetem qualquer bem juridico de terceiros. Ao relatar sobre estas condutas desviadas, aquelas
gue a sociedade trata com certo desprezo, ou mesmo repulsa, mas que, embora reprovadas sob

0 aspecto moral, ndo repercutem diretamente sobre qualquer bem de terceiros.

Por consequéncia, a conduta do consumidor de drogas esta amparada pelo principio

da lesividade penal, onde, se um sujeito em pleno gozo de suas faculdades mentais resolve, por

® RE 635.659-RG/STF.
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vontade, fazer uso de drogas, sem que ofereca risco e prejuizos a terceiros, ou que atente para
bens juridicos alheios e relevantes, ndo ha razdo para que a conduta seja criminalizada ou
penalizada, conforme sustenta Bittencourt (2004, p. 20): “somente se justifica a intervencao
estatal em termos de repressao penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse social

relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado”.

No Brasil, o consumidor de drogas tem sua faculdade de consumir demarcada pelas
penalizac¢des do artigo 28 da lei de drogas, uma vez que, conquanto ndo sejam previstas penas
privativas de liberdade, existem penalidades de outras naturezas que devem ser aplicadas caso
0 agente cometa alguma das (infr)agdes descritas no tipo penal, mantendo-se ignorada a acepgéo
garantista do principio da lesividade, que é elementar para o direito de punir.

A politica de drogas, desde o inicio da criminalizagdo do uso destas substancias,
incrimina o consumo opondo-se efetivamente ao principio da lesividade a as atuais
recomendacdes politico criminais. Segundo Bianchini (2007), existe no principio da lesividade
a concepcédo e a protecdo da liberdade individual o que decorre do Estado Democratico de
Direito, em que se funda o respeito da autodeterminacdo individual cuja penetracdo do Estado
é proibida, o que deveria ser observado na adocdo de uma politica de drogas. Tal principio
reitera a preocupacdo com o exercicio da liberdade individual, desde que ndo comprometa a

liberdade de terceiros.

Assim, deve existir uma completa tolerancia em relacdo a condutas que exprimam o
modo de ser, a consciéncia interna e os atos privados do cidaddo que nao cause nenhum mal a
sociedade. E aceitar e respeitar a forma como cada pessoa quer conduzir a sua vida, deixar de
estigmatizar o usuario de drogas como toxico-delinguente e tolerar a ideia de que pessoas, nas
mais diversas classes sociais, consomem varios tipos de drogas, legais ou ilegais, sentem prazer
em consumir, da mesma forma que cada pessoa tem uma relacéo diferente com cada tipo de

droga.

A presenca dos principios da liberdade, da lesividade e outros principios inerentes ao
Estado Democréatico, mostram uma aptiddo no sentido de limitar a atuacdo do Estado na
penalizacdo do usuario de drogas, o que ndo se compatibiliza com impunidade, podendo ser

prevista e reservada a aplicacdo de outros tipos de sancéo.
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Trata-se de tolerancia e respeito ao direito do cidaddo em consumir drogas, direito a
vida privada, a liberdade, as suas préprias escolhas, desde que ndo violem direitos de terceiros,
0 que representa uma base fundamental na sociedade pluralista. Nesse caminho, Carvalho

afirma que:

Nenhuma norma penal sera legitima se intervier nas opgdes pessoais, impondo aos
sujeitos determinados padrdes de comportamento ou reforcando determinadas
concepgdes morais. A secularizacdo do direito e do processo penal, frutos da recepcéo
constitucional dos valores do pluralismo e da tolerancia a diversidade, blinda o
individuo das intervencdes indevidas na esfera da interioridade. Assim, est garantido
ao individuo a possibilidade de plena resolucéo sobre os seus atos, desde que sua
conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco factivel (perigo concreto) bens
juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou perigo concreto) havera
intervencédo penal legitima (CARVALHO, Salo. 1996. p. 281).

Ainda, segundo o autor, em analise ao artigo 28 da lei de drogas, observamos que as
infracdes ali descritas séo classificadas como infragcdes de mera conduta, bastando-se apenas a
desvalorizacdo desta conduta para a configuracdo da pratica delituosa, ndo necessitando
demonstrar nenhum perigo de dano concreto, 0 que ndo pode ser concebido no ordenamento
penalista atual, eis que a lesdo de um bem juridico ou sua exposi¢do a perigo de dano é

fundamental para o interesse de punir.

O constitucionalista brasileiro Streck (2001) afirma que para a concretizagdo do
principio da lesividade ou ofensividade, o Estado ndo pode punir uma conduta que ndo cause
dano ou perigo de leséo, caso contrario punird uma conduta abstrata, neste caminho observe-

Se:

Ora, serd demais lembrar que somente a lesdo concreta ou a efetiva possibilidade de
lesdo imediata a algum bem juridico é que pode gerar uma intromissdo penal do
Estado? Caso contrario, estard o Estado estabelecendo responsabilidade objetiva no
direito penal, punindo conduta in abstracto, violando os ja explicitados principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da secularizagdo, conquistas do Estado
Democratico de Direito (STRECK, 2001. p. 54).

Assim, segundo o autor, os delitos de perigo abstrato, como a criminalizacdo do
consumo de drogas, violam, além do principio da lesividade e de outros principios
constitucionais, o principio da inocéncia, uma vez que atribuiu ao consumidor uma presuncao
abstrata de perigo social, impulsionada com bases do positivismo do século XIX, aparentando

ser, o direito penal, um ramo do direito totalitario em visivel oposi¢cdo a democracia, tolerancia
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e respeito as liberdades individuais, entrando em conflito direito com a teoria garantista do

direito penal contemporaneo.

Carvalho (2010), dita que ndo houve descrmininalizacdo do uso de drogas, pois 0
artigo 28 da atual lei de drogas prevé penalidades para usuarios, mantendo as condutas de
consumo criminalizadas, sendo alteradas apenas as penas previstas, impedindo em qualquer

caso, que ndo seja de tréafico de drogas, a pena de prisdo, assim:

N&o ocorreu processo de descriminalizacdo do porte para consumo pessoal de drogas
porque o Art. 28 da Lei de Drogas mantém as condutas dos usudrios criminalizadas,
alterando apenas sancdo prevista, impedindo, mesmo em caso de reincidéncia (Art.
28, § 3°), a pena de prisdo “quem adquirir guardar, tiver em deposito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: | —adverténcia

sobre os efeitos das drogas; Il — prestacdo de servigos a comunidade; 111 — medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (CARVALHO. 2010.
p. 110).

A sustentacdo da politica punitiva decorre de dois pontos relevantes, ser o delito
previsto no artigo 28 da Lei 11.343/06 de perigo abstrato e ser a saude publica o bem juridico
tutelado. Segundo Carvalho (2013), a identificacdo de bens juridicos sob a chancela do Estado
estabelece a espiritualizacéo do valor ou interesse de tutela. No caso de drogas, inUmeros danos

a saude, a autonomia e a liberdade de pessoas, sédo lembrados pela politica de satde publica.

Neste sentido, notavel argumentacdo foi desenvolvida em julgados referentes as
normas incriminadoras no que tange ao porte de drogas para uso pessoal. O desembargador
Milton dos Santos Martins, em dois votos vencidos proferidos em incidentes de
inconstitucionalidade propostas em Recursos de Apelacdo perante o Tribunal de Justi¢a do Rio

Grande do Sul, quando vigente a lei 6.368/76, expds o problema:

Néo ¢é licito ao Estado, dentro do sistema de liberdade democratica, punir o viciado,
que € antes de tudo uma vitima. O art. 16 da Lei 6.368/76, punindo como infrator o
viciado e doente, afronta a Constitui¢do Federal, no que respeita a liberdade individual
quanto ao uso de estupecaiente. (TJRS, Incidente de Inconstitucionalidade, AC
686062340, voto vencido Des. Milton dos Santos Martins. p.3.255). A preliminar €
conhecida em suas razdes. O art. 16 da lei de toxicos tipifica proceder da esfera
individual, restrita & pessoa, ndo interferindo com outrem. E, portanto,
inconstitucional ao invadir e violar direitos fundamentais da pessoa. Nao é o usuério
que difunde o téxico. Em vez de se prender quem anda com quantidades infimas para
uso proprio, porque ndo se encontram as plantag@es dos traficantes, aqueles que fazem
as desgracas dos outros. O usuario é vitima, ndo criminoso, que teré sua vida arruinada
ainda mais, quando o Estado devia tratd-lo como doente, dar-lhe oportunidade de
recuperacdo (TJRS, AC 687043661, P.3255/6).
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Junto aos argumentos decorrentes dos principios da lesividade e da autonomia
individual, os principios da igualdade e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
permitem o reconhecimento da tese de inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343/06,
tendo em vista as liberdades garantidas constitucionalmente e isso é discutido no STF no
julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, que, como j& mencionado, trata sobre a

inconstitucionalidade da criminalizacdo do consumo de drogas.

A ofensa ao principio da igualdade se faz presente nos momentos em que se estabelece
distincdo de tratamento penal (drogas ilicitas) e ndo penal (drogas licitas) para usuarios de
diferentes substancias, tendo ambas a potencialidade de determinar dependéncia fisica ou
psiquica, e, algumas drogas licitas tem poder de causar maiores prejuizos a seus consumidores

e a terceiros, como o alcool por exemplo.

Os direitos a intimidade e a vida privada garantem a radical separacéo entre o direito
e a moral. Nesse ponto de vista, nenhuma norma penal incriminadora sera legitima se intervir
nas opgdes pessoais ou se impuser padrdes de comportamento que reforcam concepcbes morais.
Nosso autor, Luigi Ferrajoli, estabelecendo uma proposta para o direito penal minimo, observa
que deveria ser anulada a lei de drogas, particularmente a iniqua proibicdo pelo uso pessoal de

entorpecentes, em clara protecao as garantias constitucionais, sendo vejamos:

Punindo o consumo, se acaba inevitavelmente na punicdo da toxicodependéncia
enquanto tal, isto €, de uma tragica e infeliz condigdo pessoal de dependéncia e de
sofrimento que exclui em grande parte, nos casos extremos, a propria vontade da
pessoa. N&o me ocuparei do fato de que uma similar criminalizagéo de figuras sociais
marginalizadas, que necessitam de assisténcia em lugar de punicéo, assinalam o
reflexo de ordenamentos autoritarios e, nos melhores dos casos, a hunca extinta ilusdo
repressiva que confia as penas a solugdo dos dramaticos problemas sociais e
existenciais. O que € grave, sob o ponto de vista juridico, a puni¢do de uma condicéo
pessoal enquanto tal, a qual contradiz o classico principio do Estado de Direito, aquele
segundo o qual sé pode ser punido apenas pelo que se fez e ndo pelo que se é como
se age e ndo pela propria identidade (FERRAJOLI. 1991. p.137).

Dita o autor, que as normas proibitivas do uso pessoal de determinadas substancias
enunciam preceitos morais, representando a confusao pré-moderna dos séculos passados, onde
as normas penais ocupam funcdes propagandisticas ou pedagdgicas, afirmando ser uma grave
violagdo aos direitos constitucionais, incluindo-se os direitos humanos, qualquer punicdo de

uma condicgdo pessoal, na qual o cidaddo pode ser punido pelo que faz desde que prejudique
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terceiros, mas ndo pelo que é e desde que ndo prejudique a sociedade, como é o caso do

consumidor de drogas.

Conforme narra Karam (2013), as leis da guerra contra as drogas, a proibicdo e a
criminalizacdo, pretendem proteger os individuos deles mesmos, com a desvantagem de punir
todos pelos excessos de alguns. Do ponto de vista juridico, as leis de proibi¢do das drogas, que
tem como alvo a criminalizagéo e a punigéo do consumidor séo geralmente inconstitucionais,

pois violam principios de direitos humanos como a prépria liberdade de opinido e de consumo.

O Estado e as leis, em determinados casos, ndo podem proibir as agdes de um cidadéo
que causem danos somente a ele prdprio, ou a sua integridade. Enquanto o consumidor se
mantiver solitario no seu consumo, e néo forcar ninguém a fazer o mesmo que ele, ou ndo causar
prejuizos a terceiros, esse ser humano ndo causa dano sendo a ele préprio. A sua condenagéo a
qualquer tipo de penalidade constitui uma violagdo dos direitos humanos, uma vez que, como

ja dito, néo existe ofensividade na agéo de consumir drogas (KARAM, 2013).

Nesse caminho, ao aplicarmos 0s principios da teoria garantista na politica
proibicionista do consumo de drogas do Brasil, principalmente em relagdo aos direitos do
cidaddao consumidor de drogas, observamos que a aplicacdo de qualquer penalidade €
inconstitucional e viola direitos e garantias individuais, como o direito a liberdade e a

autonomia.

A aplicacdo de penalidades ao consumidor de drogas também viola principios
adotados no direito penal como o principio da lesividade do ato e da proporcionalidade da pena
aplicada. 1sso ocorre porque, na maioria dos casos de consumo de drogas ilicitas 0 maior
prejudicado é o préprio consumidor, ou seja, a conduta de consumir determinado tipo de droga
ndo é potencialmente ofensiva para ser criminalizada, além de ser considerada crime de perigo

abstrato.

CONCLUSAO
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As reflexdes trazidas neste trabalho buscaram analisar as dificuldades encontradas na
efetivacdo da politica de criminalizacdo do uso de drogas em relagdo ao consumo e ao tréafico
de drogas e a0 mesmo tempo a protecdo dos direitos e garantias fundamentais elencados em
nossa Constituicdo Federal de 1988, pelo fato de que, apds muitos anos da declarada guerra
contra as drogas, seus principais objetivos ainda encontram-se inalcangados, o fim ou ao menos

a reducdo no trafico e no consumo de drogas ndo ocorreu no Brasil.

Com base na legislacéo, as mudancas trazidas pela atual lei de drogas, n. 11.343/2006,
ainda demonstram a penaliza¢do do consumidor de drogas e a violagéo de direitos em relacgéo.
A politica repressiva de drogas do Brasil vai contra os fundamentos do Estado Democratico de
Direito, pois, busca exterminar 0 consumo e a comercializagdo das drogas por meio de uma
guerra e afasta-se dos problemas sociais e politicos, dos valores democraticos e constitucionais,
das liberdades individuais e do bem estar da populagdo, bem como, rechaca os principios, acoes
e projetos da politica de reducdo de danos, que perdem sua eficacia diante da nociva guerra

contra as drogas.

Para Ferrajoli (2002) ao se punir 0 consumo, se acaba na punicao da toxicodependéncia
e do usuario ou dependente de drogas, unicamente em virtude de sua condi¢do em relacdo ao
uso de drogas, isto €, ocorre a puni¢do de uma tragica e infeliz condicdo pessoal de uso ou
dependéncia e de sofrimento que exclui em grande parte, nos casos extremos, a propria vontade

da pessoa, contradizendo principios classicos do Estado de Direito.

Segundo o autor, qualquer ser humano s6 pode ser punido apenas pelo que se fez e ndo
pelo que se é ou, pela forma como se age e ndo pela propria identidade do cidadao. Ensina
Ferrajoli (2002) que as proibicdes incapazes de surtir um minimo efeito intimidatério na

sociedade como a proibicdo uso de drogas sdo inofensivas e ineficazes.

A lei de drogas do Brasil, ao caminhar pelo viés repressivo, contraria direitos e
garantias constitucionais utilizados na Teoria Garantista de Ferrajoli, como o direito a liberdade,
a inviolabilidade da vida privada, a autonomia de escolhas, a lesividade e a proporcionalidade,
0 que afasta do poder judiciario a adocdo da Teoria, que busca assegurar as garantias formais
aos individuos que se encontrem processados ou condenados contra o poder arbitrario do
Estado.
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Segundo Karam (2013), a proibi¢do do consumo de drogas no Brasil, apos a década
de 1940 é baseada na politica de exterminar do pais 0 consumo de drogas, bem como, acabar
com as consequéncias causadas pelo proibicionismo. Porém, apds 70 anos de proibicdo, o alvo
da politica de drogas ndo foi conquistado. As drogas estdo cada vez mais acessiveis a sociedade,
0 consumo destas substancias é elevadissimo e o trafico de drogas surge como 0 maior mercado
ilegal, para suprir a vontade e a necessidade dos consumidores, uma vez que, “onde ha

demanda, ha oferta”.

Todavia, 0 que mais é ignorado € que vivemos em um Estado Democratico de Direito,
fundado na Constituicdo Federal e adotados pelo Codigo Penal, que determina um rol de
direitos fundamentais que sdo indispensaveis a vida digna do ser humano, como por exemplo,
o direito a liberdade individual, a intimidade, a vida privada, a igualdade e a apreciacao
jurisdicional da lesividade, a autonomia e a proporcionalidade, os quais sdo violados pela

criminalizacdo das condutas descritas na atual de drogas.

Assim, ao analisar tais direitos constitucionais e penais notamos que é garantido a
todos os individuos o direito de gerir a prépria vida como desejar, desde que ndo prejudiquem
0 outro, cabendo a lei proibir to somente as acOes relevantemente lesivas a sociedade, como
ndo ocorre na maioria dos casos de consumo de drogas, uma vez que o0 unico prejudicado é o

proprio consumidor.

Nesse caminho podemos observar que as leis proibitivas do consumo de drogas, além
de retrogradas e ineficazes, sdo também inconstitucionais, da mesma forma que ¢
inconstitucional a aplicacdo de penalidades ao usuario de drogas que ndo coloca em risco bens
juridicos relevantes de terceiros, o que ja estd sendo reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n. 635.659, que trata da inconstitucionalidade

da criminalizacdo do porte de drogas para consumo.

Assim, com base nos principios garantistas positivados em nossa Constitui¢do Federal
analisamos a criminalizacdo das drogas e por consequéncia do usuario de drogas, uma vez que
nenhum sistema penal pode atacar a liberdade individual e valer-se da arbitrariedade do poder
para decidir sobre o que os cidaddos podem ou ndo fazerem, ou quais substancias devam ou

ndo ser consumidas.
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O Estado nédo pode substituir o cidaddo em suas decisoes. O cidaddo tem a autonomia
constitucional para decidir sobre consumir determinado tipo de droga, desde que a sua conduta
ndo cause prejuizos a terceiros ou ndo coloque em risco bens juridicos relevantes, pois,
conforme ja mencionado, o consumo de drogas é uma conduta de menor potencial ofensivo,
um crime de perigo abstrato, e ainda, a penalidade aplicada ao usuario é desproporcional a
conduta do consumo de drogas. Assim, se determinada conduta ndo oferece risco real ou perigo

concreto de dano, ndo devera ser criminalizada.
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