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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES, DIGNISSIMO RELATOR DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N.2 635659.

“(...) talvez seja o momento de abrir um novo debate no qual se deve fincar o pé nos
valores da diversidade e da tolerdncia em uma sociedade aberta, relacionando-os
com o direito dos consumidores de cannabis e outras drogas proibidas de desfrutar
da mesma tolerancia que os fumantes de Marlboro possuem. Dever-se-ia convidar os
consumidores das distintas drogas para contribuir com a diversidade de estilos de
vida, ndo fora, mas dentro da sociedade aberta. As sociedades abertas ndo sdo
estdticas, mas dindmicas, e ndo sdo abertas da mesma forma para todos os grupos
em todas as épocas. As mulheres, as minorias étnicas e os homossexuais da maior
parte das sociedades ocidentais sdo bastante conscientes de que, inclusive em uma
sociedade aberta com respeito as demais questdes, alguns grupos tém que lutar
muito para poder desfrutar da igualdade de direitos. Pode se tratar de um
pensamento pouco familiar para a maioria dos cidaddos normais, mas os
consumidores de drogas também sdo uma minoria excluida” (SCHEERER, Sebastian.
“Prohibicién de las drogas en sociedades abiertas” in Globalizacion y drogas. Politicas
sobre drogas, derechos humanos y reduccion de riesgos, Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Onati, Madri, Dykinson, 2003, p. 65 — traducao livre).

“0 fato de que muitas pessoas reagem com medo, indiferenca ou agressividade nao
constitui um obstdculo a pratica de uma politica de drogas racional, e sim um
importante componente do prdprio problema que nos cabe reconhecer e solucionar”
(HASSEMER, Winfried. “Descriminalizacdo dos crimes de drogas” in Direito Penal.
Fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 321).

“Em marco de 2009 (‘Drogas: guerra ou paz?’), denunciou-se a inidoneidade da
incriminacdo do porte de drogas para consumo pessoal: “A proibicdo do uso de
drogas representa uma intromissdo indevida do Estado na vida privada e na
intimidade do individuo. A autolesdo consciente, sua viabilizacdo e promocdo nado
legitimam uma proibicdo penal. A utilizagdo do Direito Penal para reprimir maus
habitos, maus costumes, para operar uma ortopedia moral enfim, representa uma
ultrapassagem dos limites de uma punigdo politico-criminalmente razoavel. O que
ocorre de acordo com a vontade do lesionado é uma componente de sua auto-
realizagdo, que em nada interessa ao Estado” (Editorial: “Drogas: guerra ou paz?”,
Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 16, n.2 196, p. 1, mar. 2009).

O INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (adiante,
tdo somente, IBCCRIM), entidade regularmente habilitada nos autos como amicus curiae,

vem, respeitosamente, a elevada presenca de Vossa Exceléncia ofertar MEMORIAL.
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1. Sintese do caso e objeto do recurso

A Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo interp6s Recurso
Extraordinario em face de decisdo proferida pelo Colégio Recursal do Juizado Especial Civel
da Comarca de Diadema, SP, que manteve a condenacdo de Francisco Benedito de Souza a
pena de dois meses de prestacdo de servigcos gratuitos a comunidade ou entidade publica,

por violagdo do art. 28, caput, da Lei n? 11.343/06.

O objeto do Recurso Extraordinario versa sobre a
inconstitucionalidade da incriminacdo do porte de drogas para uso pessoal, tipificado no
referido art. 28, caput e seu § 19, da Lei n? 11.343/06. Tal dispositivo, segundo a inicial,
estaria em desacordo com a ordem constitucional, uma vez que n3o haveria em relacdo a
conduta incriminada a necessdria lesividade a bem juridico digno da tutela penal, tendo em
vista que a acdo proibida pela norma incriminadora em questdo, quando muito, atingiria a

saude individual, jamais a saude publica.

O tema foi debatido em primeiro e segundo graus de jurisdicdo.

Com efeito, na sentenca, o assunto foi abordado nos seguintes termos, verbis:

“Primeiramente, cumpre ressaltar que a conduta em tela ndo é
atipica e nem se trata de infracdo de menor potencial ofensivo, e sim, de
infimo potencial ofensivo, onde se pune o porte de droga para uso préprio,
ndo em funcdo da protecdo a salde do agente, mas sim em razdo do mal
potencial que pode gerar a coletividade. Por isso, face a atual disposicao legal,
ndo é mais razoavel se afastar a tipicidade da conduta prevista no art. 28 da
Lei antidrogas, que até o presente momento, ndo foi declarada
inconstitucional e, portanto, ha que ser observada e cumprida, pelo menos a
se aplicar uma san¢do amena, por menor que seja a quantidade de téxico,
evitando-se com isso, o crescimento da atividade do agente, podendo tornar-
se traficante ou viciado. Na jurisprudéncia: turma recursal JECRIM-DF:
“Pequena quantidade de substancia tdéxica, mesmo quando classificada como
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leve (maconha), ndo implica necessariamente que o Juizo deva acatar o
chamado - principio da insignificancia - em favor do acusado, porque todo
delito associado a entorpecentes, independentemente de sua gravidade,
constitui um risco potencial para a sociedade” (Ap. 20050110008830, 12 T.
Rel. José Guilherme de Souza, 27/09/05, v.u. DJU 12/05/06 p. 143) (fls. 92).

Em sede de apelacdo, o acérddo do Colégio Recursal,

igualmente, discutiu — e rechacou — a tese aludida:

“A tese de inconstitucionalidade do delito de porte de
substancia entorpecente ndo é nova. Seu questionamento ja subsistia quando
em vigor a lei 6368/76, na qual o tipo penal da denuncia era o art.16, de
redacdo quase idéntica ao atual art.28 da lei 11343/06. E os julgados, de
forma absoluta e reiterada rejeitam referida tese, que como em nada inova, é
solucionada pela antiga jurisprudéncia, ora transcrita: ‘difusdo da droga a ser
evitada e da propria pessoa que utiliza a droga s3ao razbes maiores que
justificam incriminagdo do art. 16 da Lei de Toéxicos’ (TJRS-Incidente de
Inconstitucionalidade na AC 686062340-Rel. Milton dos Santos Martins-RJTJRS
128/33). De igual teor: RITJRS 127/97 e 132/49. Neste aspecto deve ser
salientado que a lei ndo pune o vicio em si préprio, uma vez que ndo se
encontra entre as tipicas descritas no art.28 a conduta de ‘usar’. E tal esteriliza
a ofensa a liberdade individual” (fls. 140).

Reconhecida a repercussdao geral da matéria articulada no

recurso extraordinario em referéncia, foi ele admitido e regularmente processado.

Em seu pedido de habilitacdo como amicus curiae, o IBCCRIM

fez consignar que:

A incriminacdo do porte de drogas para consumo pessoal, de
acordo com a inicial do Recurso Extraordindrio colide com as balizas constitucionais que
conformam a intervengao penal, mormente porque a protegao constitucional da intimidade
e da vida privada impede que o estado se imiscua na vida do cidaddo, salvo quando houver

lesdo ou risco de lesdo a interesse de terceiros.
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Como sabido, a lei penal ndo pune o uso de drogas, mas tdo
somente as condutas de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo, a
teor do que dispde o art. 28, caput, da Lei n2 11.343/06. A alegacdo de que o porte para
consumo pessoal — conduta tipificada no art. 28 da Lei n? 11.343/06 — lesa o bem juridico
saude publica é, no minimo, equivocada. Como é possivel uma conduta destinada a ofender
a saude individual — o porte destina-se ao consumo pessoal do agente — lesar a saude
publica? Ha uma evidente contradicao entre a destinacdo pessoal do consumo e a suposta

ofensa, ou mesmo risco de ofensa, a saude publica.

Circunscrita a discussdo a ser travada neste recurso
extraordinario, passa-se, agora, a uma breve digressdo a respeito das drogas e da politica de
drogas, para entdo se tratar da incompatibilidade do crime do art. 28 da Lei n? 11.343/06
com a ordem normativa estabelecida a partir da Constituicdo da Republica, de 05 de outubro

de 1988.
2. As drogas ilegais e os novos rumos das politicas de drogas

A war on drugs fracassou miseravelmente: apesar da repressao
sem quartel a certas substancias nos ultimos cem anos, as drogas ilegais nunca foram tao

abundantes, baratas e acessiveis.

Além de n3o ter reduzido demanda e oferta de drogas ilegais, o
proibicionismo causou inumeros males, dentre os quais encarceramento em massa,

violéncia — insita ao modelo bélico — e corrupcao.

A despeito de sua “implementacdo deficitaria”, é dizer, da
fracassada tentativa de resolver a questdo mediante o emprego intensivo de recursos

4
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econdmicos e juridicos, o direito penal das drogas passou a influenciar decisivamente a
intervencdo punitiva: elevacdo das penas, sobrecarga do sistema de justica criminal,
métodos invasivos de investigacdo (delacdo premiada, infiltracdo de agentes, observacdo
policial), antecipagdo prospectiva da punibilidade (compreensdo abrangente de todas as
possibilidades imaginarias de conduta de modo a alcancgar todo e qualquer “impulso para a
acdo”), cooperacdo internacional, repressdo a criminalidade organizada e ao lucro obtido
com o delito por meio da incriminacdo da lavagem de dinheiro, enfim, “é dele que
promanam o enrijecimento, a desformalizacGo e a erosdo dos principios” do “moderno

Direito penal orientado para a intervengéo””.

Em todo o mundo se discute qual o modelo adequado para
uma politica de drogas mais justa, humana e eficiente. Questiona-se: a politica de drogas
deve ser criminal? Em se tratando o uso de substancias psicoativas de uma espécie de
tradicdo ancestral do ser humano, existindo, desde a noite dos tempos, essa relacdo entre
pessoas e meios de alteracdo da consciéncia ordindria, havendo, enfim, uma constante
antropoldgica no impeto para a droga e na compuls3o para a intoxicacdo?, por que certas
drogas — como dlcool, tabaco e fdrmacos — sdo culturalmente aceitas, enquanto outras sdo

proibidas?

SEBASTIAN SCHEERER afirma, sem meias palavras, que a
“discriminagdo e a perseguicdo de pessoas com distintas preferéncias no campo das drogas é
uma terrivel vergonha, um crime, um pecado, além de ser totalmente imprdprio em qualquer

sociedade civil aberta e livre”>.

SaLo be CARVALHO, autor da obra A Politica Criminal de Drogas no

Brasil (Estudo Criminoldgico e Dogmdtico), em “defesa-manifesto” em favor de paciente de

1 HASSEMER, Winfried. “Descriminalizacdo dos crimes de drogas” in Direito Penal. Fundamentos, estrutura,
politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, pp. 322/324.

2 HASSEMER, op. cit., pp. 326 e segs.
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cannabis medicinal acusado do grave crime de trafico de drogas, observou, com a

percuciéncia que caracteriza seus escritos:

“9. O réu nada mais fez, em verdade, do que exercer o direito
fundamental de dispor do préprio corpo, de cuidar da sua saude da forma que
melhor lhe aprouver, de consumir o que bem entender, enfim, de exercer a
autonomia pessoal e a liberdade, que deveriam ser garantidas no ambito de
um Estado Democratico de Direito. Um Estado que pretenda regular os
habitos da populagdo sera sempre um Estado autoritario. O sujeito tem o
direito de se autolesionar (tatuagens e piercings), de se arriscar
(automobilismo), de lutar ferozmente até fazer o adversario desmaiar (lutas
de vale-tudo), de comer alimentos gordurosos que notadamente sdo
perniciosos a saude e, inclusive, de se suicidar: é evidente, portanto, que deve
ter o direito de “autogestdao farmacoldgica”, ou seja, de poder gerir a si
mesmo, de fazer as préprias escolhas, a partir de uma relacao responsavel
com todas as substancias que ja existem e com as que ainda serao inventadas
na face da Terra. O Estado ndo pode, de forma alguma, confiscar tal direito, e
nods ndo podemos nos contentar com tal confisco. A ideia de saude ndo pode
estar centrada apenas nos conceitos da medicina estabelecida, mas deve
abarcar também as formas da medicina alternativa, e, sobretudo, as opgoes
personalissimas do cidad3o®.

Surgiram, nos ultimos anos, muitas iniciativas inovadoras no
campo das drogas, adotadas com base em paradigmas nao alinhados com a proibicdo e que

tém obtido resultados muito positivos.

A alternativa a proibigdo mais em voga na atualidade é a nao
incriminacdo do porte e uso ndo problemdtico de pequenas quantidades legalmente

definidas de algumas drogas, especialmente a cannabis.

3 “Prohibicidn de las drogas en sociedades abiertas” in Globalizacién y drogas. Politicas sobre drogas, derechos
humanos y reduccion de riesgos, Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati, Madri, Dykinson, 2003,
p. 65 —traducdo livre.

4http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/jurisprudencia/34_13%2009%2011%20-
%20alexandre%20thomaz%20-%20defesa%20%20%20%20%20_preliminar%20vers%C3%A30%20final-
1.pdf?1316644286.
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Uma das iniciativas mais antigas € a politica holandesa, que se
baseia em uma opgao politico-criminal marcada pela tolerancia ao consumo de pequenas
guantidades de cannabis e derivados, cuja venda a maiores e capazes se dd em
estabelecimentos especificos (coffee shops) com o objetivo explicito de evitar o contato do

consumidor com traficantes de substancias mais perigosas, como a cocaina e a heroina.

No resto do mundo, a proibicdo juntou maconha e drogas
muito mais perigosas nas maos dos mesmos traficantes. Como heroina e
cocaina sao cem vezes mais lucrativas que maconha, os traficantes tém um
incentivo para propagandear a droga mais cara para seus clientes. Isso gera o
chamado “efeito escadinha”: usuarios de maconha, como ja tém acesso ao
mercado, acabam experimentando heroina, e muitos ficam dependentes®.

Em pratica desde o final dos anos 1970, as pesquisas revelam
gue os indices relativos ao uso de drogas ilegais na Holanda é menor do que em paises que

adotam posturas mais repressivasG.

Em 2009, a Comissdo Latinoamericana Drogas e Democracia,
composta por Fernando Henrique Cardoso, ex-presidente da Republica Federativa do Brasil
e um dos mais respeitados intelectuais da atualidade, ao lado de ex-dignatarios como o
mexicano ERNESTO ZEDILLO e o colombiano CESAR GAVIRIA, além de personalidades outras,
avaliou o impacto das politicas de “guerra as drogas” e formulou recomendac¢bes para
estratégias mais eficientes, seguras e humanas, entre as quais “tratar o consumo de drogas
como uma questdo de saude publica” (cf. “Drogas e Democracia: rumo a uma mudanga de

paradigma”’).

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO lidera também a Comissdo Global

Drogas e Democracia, ao lado de personalidades como KoOFI ANNAN, ASMA JAHANGIR, MARIO

5 BURGIERMAN, Denis Russo. O fim da guerra: a maconha e a criacdo de um novo sistema para lidar com as
drogas, Sao Paulo, Leya, 2011, p. 107.

6 Cannabis Policy: moving beyond stalemate, p. 48.
7 http://www.drogasedemocracia.org/Arquivos/livro_port_03.pdf
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VARGAS LLOSA, JAVIER SOLANA, MARION CASPERS-MERCK, JOHN WHITEHEAD. Em seu primeiro relatério,
divulgado em 2011, citada comissdo recomenda “acabar com a criminalizagdo, a
marginalizacGo e a estigmatizacdo das pessoas que usam drogas mas que ndo causam

nenhum dano a outros”®.

Em 2001, o Parlamento de Portugal aprovou reforma legislativa
por meio da qual o porte de drogas para consumo pessoal passou a ser considerado infracdo
contraordenacional, com previsdo de san¢do administrativa acompanhada de indicagao para
o acolhimento por parte de Comissdes para a Dissuasao da Toxicodependéncia. Mais de dez
anos depois, Portugal é hoje um dos melhores exemplos de que é possivel tratar da questado
das drogas fora do direito penal com éxito, de acordo com o minucioso relato de DENIS Russo

BURGIERMAN:

O principal motivo do sucesso da estratégia portuguesa foi o fato de ela estar
vinculada ao Ministério da saude, e ndo ao da Seguranca. Essa distincdo pode
parecer apenas um detalhe administrativo, mas é mais do que isso. Justica e
saude pensam diferente. “A justica é cega; tem de ser igual para todo mundo.
A saude ndo pode ser cega; cada paciente precisa de um remédio diferente”,
diz Nuno Portugal Capaz, um dos membros da Comissdo de Dissuasdo da
Toxicodependéncia (CDT) de Lisboa. (...) Quando alguém é surpreendido com
uma quantidade inferior a 25 gramas de maconha, dois gramas de cocaina ou
um grama de heroina ou anfetaminas, supde-se que se trata de um usudrio,
ndo de um traficante. A droga é apreendida, ele é liberado para ir para casa e
recebe uma intimagdo para comparecer na mesma semana a uma CDT, em
vez de um tribunal de justica (...). Cada CDT é formada por trés membros,
cada um de uma 4rea, em geral um jurista, um psicélogo ou médico e um
assistente social ou socidlogo. Eles contam com o apoio de uma equipe
técnica, também composta por trés pessoas especializadas em dependéncia.
O usuario chega a CDT de manha e é entrevistado por um dos membros da
equipe técnica, normalmente um terapeuta ou assistente social. A conversa,
gue dura perto de uma hora, é conduzida com tranquilidade e respeito, para o
usudrio sentir-se a vontade de abrir seu coragao, como faria em uma consulta
médica. O objetivo é entender em profundidade os problemas que afetam a

8 http://cbdd.org.br/pt/files/2011/05/Global_Commission_Report_Spanish.pdf
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pessoa, o papel que a droga tem em sua vida, quanto o consumo é
problematico, o contexto familiar, social, profissional. “Essa é outra diferenca
entre a salde e a justica”, diz Nuno. “Que juiz tem tempo de ouvir a historia
de vida de alguém? Ndo é esse o trabalho dele.” (...) Apds a entrevista, a
equipe técnica entrega um relatério aos trés membros da comissdo. Na
mesma hora, o usudrio é chamado para a audiéncia, que também é muito
diferente de um tribunal. Ela acontece numa sala despojada, ao redor de uma
mesa, com os membros da comissdo e o usuario sentados a mesma altura, e
ndo com um juiz Id no alto de um trono, exalando autoridade. “Ha um esforco
consciente para sermos informais, de maneira a estabelecermos lagos de
confianga”, afirma Nuno, vestido, no dia de nossa conversa, com uma
camiseta branca de uma banda de rock. A audiéncia em si é normalmente
muito rapida, dura cerca de quinze minutos, porque toda a informacdo
relevante ja estd no relatério feito durante a entrevista com a equipe técnica.
Normalmente, o usudrio volta para casa umas duas horas depois de chegar I3,
e o tempo entre a apreensdo da droga pela policia e o fim da audiéncia nao
passa de dois ou trés dias. Essa rapidez contrasta com os arrastados processos
da justica, que levam anos. “Com esse tipo de populagcdo, ndo podemos estar
a atrasar as coisas”, diz Nuno. Na entrevista, a equipe técnica separa os casos
em dois grupos principais: os dependentes e os nao dependentes. Nao
dependentes, se for a primeira vez deles, sdo dispensados e o processo é
encerrado. “E como um cartdo amarelo.” O registro ficara guardado por cinco
anos. Se, nesse periodo, ele for apanhado com drogas de novo, receberd
algum tipo de sancdo. Se ndo, o processo sera destruido. Ja os dependentes
recebem uma sancdo logo na primeira vez. Mas, se eles voluntariamente
concordam em se submeter a tratamento, a sancdo é retirada. “Isso é bem
diferente do conceito de justiga terapéutica, no qual um juiz determina que a
pessoa deve se submeter a tratamento obrigatdrio. Num tribunal, o sujeito
quer é sair e la. Portanto, o réu vai concordar com todo que o juiz disser. Mas
a chance de essa pessoa realmente se tratar é pequena, os tribunais, que
nao foram feitos para isso, ndao tém condigdes nem competéncia para
acompanhar o caso depois da sentenga”, explica Nuno.’

Seguindo o exemplo portugués, em 2009 o Parlamento do

México aprovou reforma legislativa na qual a posse de pequena quantidade de droga deixou

9 0 fim da guerra, op. cit., pp. 201/203.
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de ser objeto de incriminacio™®. Na mesma linha, a partir de 2010, a lei de drogas da
Republica Tcheca passou a punir com multa administrativa a posse de drogas para consumo
pessoal*’.

Tanto no modelo portugués, quanto no mexicano e também no
tcheco, o legislador optou por definir critérios objetivos, relativos a quantidade maxima de

cada substéancia, para determinar a finalidade de consumo pessoal.

Todas essas experiéncias surgiram, frise-se, a partir de

mudangas legislativas.

N3o se pode deixar de mencionar que as vésperas do conclave
internacional conhecido como Cupula das Américas, em 2012, o presidente da Colémbia,
JUAN MANUEL SANTOS, anfitrido do encontro, se declarou favoravel a legalizacdo da maconha e
da cocaina como alternativas para erradicar a violéncia decorrente da war on drugs. Logo a
seguir, os presidentes da Guatemala e El Salvador, OTT0 PEREZ € MAURICIO FUNES, conclamaram
seus pares a iniciar o debate sobre a regulacdo do uso e comércio de drogas nesse encontro,
no que foram secundados pela presidenta da Costa Rica, LAURA CHINCHILLA, e do México, FELIPE
CALDERON, que embora ndo assumindo nenhuma posi¢cao em suas declara¢cdes concordaram
ser necessario promover o debate a nivel internacional™. A posi¢io do presidente da Bolivia,
Evo MORALES, ja é internacionalmente conhecida, até mesmo pela sua ascensdo politica a

partir do movimento sindical cocalero.

Na mesma esteira, o presidente uruguaio, JOSE MulJICA, enviou
ao Parlamento no inicio de agosto de 2012 um projeto de lei para descriminalizar a posse de

maconha e controlar a produgdo, distribuicdo e comercializagao da droga. Segundo a

10 “politica de drogas: novas praticas pelo mundo”, Comiss3o Brasileira sobre Drogas e Democracia, Rio de
janeiro, 2011, pp. 28 e 29.
11 1gem, pp. 36 e 37.
12América Latina quiere hablar de drogas. El Pais, 23.02.2012. Internacional. Disponivel em:
<http://internacional.elpais.com/internacional/2012/02/23/actualidad>. Acesso em: 23 fev. 2012.
10
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proposta, o Estado assumira o controle e a regulacdo das atividades de importacao,
produgdo, aquisi¢ao a qualquer titulo, armazenamento, comercializagao e distribuigao de
maconha e seus derivados, no marco de uma politica de reducdo de danos que alerte a

populacdo sobre as consequéncias e os efeitos prejudiciais do consumo da maconha®®.

No ambito judicial, recentes decisGes proferidas pelas Cortes
Supremas da Argentina e da Colémbia, ambas em 2009, sufragaram o entendimento de que
a lei penal ndo possui legitimidade para enquadrar o consumo pessoal de drogas como
delito, por auséncia de ofensividade, tendo em vista que a autolesdo ndo pode, jamais, ser

objeto de incriminagao.

O Tribunal Constitucional argentino (Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn) decidiu, no dia 25 de agosto de 2009, que o tipo penal da posse de droga para
consumo proéprio é inconstitucional. Os fundamentos dessa decisdo foram especialmente
dois: em primeiro lugar, a ineficiéncia do dispositivo como meio de combate as drogas na
sociedade, o que se comprovaria especialmente pelo constante aumento do consumo de
droga na Argentina e, em segundo lugar, a viola¢do do art. 19 da Constituicao argentina, que

declara “que ac¢es privadas apenas interessam a Deus e n3o ao Direito Penal (...)” .

Do mesmo modo, a Suprema Corte da Colombia (Corte
Suprema de Justicia), em 08 de julho de 2009, declarou inconstitucional a incriminacdo do
porte de drogas para consumo pessoal, reiterando entendimento anteriormente consagrado
em decisdo de 1994, no sentido de que carece de lesividade a conduta de quem possui
drogas para consumo pessoal, na medida em que a autolesdo insere-se no ambito exclusivo

da liberdade individual, n3o sendo valida nem legitima a intervencdo penal™.

13 http://gl.globo.com/mundo/noticia/2012/08/parlamento-do-uruguai-analisa-projeto-para-legalizar-
maconha.html

14 http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp, n.2 de expediente A. 891. XLIV.
15 http://www.semana.com/documents/Doc-1945 200999.pdf
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Nos Estados Unidos, o uso medicinal de cannabis é regulado
por lei em dezessete estados — em dez deles, a ideia surgiu a partir de iniciativa popular®®.
Em 2011, plebiscito no estado da Califérnia a respeito da legalizacdo da maconha rejeitou a
proposta, apesar dos 46% de votos a favor. Em novembro deste ano, mais trés plebiscitos

serdo realizados a respeito, no Colorado, em Washington e no Oregon.

No Brasil, Anteprojeto de Cddigo Penal elaborado pela
Comissao de Juristas indicados pelo Senado Federal — a despeito dos problemas de forma e
conteudo existentes na proposta — contempla, acertadamente, a abolicdo do crime de porte

de drogas para consumo pessoal, verbis:

Art. 212

(...)

§22 N3o ha crime se o agente:

| — adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo drogas para
consumo pessoal;

Il — semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de drogas para
consumo pessoal.

§32 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, a conduta, ao
local e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, bem como as
circunstancias sociais e pessoais do agente.

§42 Salvo prova em contrario, presume-se a destinacdo da droga para uso
pessoal quando a quantidade apreendida for suficiente para o consumo
médio individual por cinco dias, conforme definido pela autoridade
administrativa de satde.

Todas essas vertentes da mobilizacdo politica mundial visando
uma revisdao ou ao menos uma distensdo na politica de war on drugs revelam a atualidade

da discussao travada nos presentes autos.

16“politica de drogas: novas praticas pelo mundo”, op. cit., pp. 24 e 25; NADELMANN, Ethan. “Regulate Drug
Use, Don’t Criminalize It”, New York Times, 30.05.12,
http://www.nytimes.com/roomfordebate/2012/05/30/should-latin-america-end-the-war-on-drugs/regulate-
drug-use-dont-criminalize-it
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3. Constituicao, direito penal e ofensividade

Em um Estado Social e Democratico de Direito, a intervencao

penal possui limites expressos na Constituicdo.

E a Constituicdo que aponta os bens juridicos dignos de tutela
penal (funcdo indicidria dos bens juridicos penalmente relevantes), conforme prelecionam
IGNACIO BERDUGO GOMES DE LA TORRE e Luis ARROYO ZAPATERO, tendo em vista que ela os define
“como a expressdo consensual da vontade dos membros de uma comunidade, como
expressdo hierarquizada daqueles interesses que se consideram essenciais para o

funcionamento do sistema social”*®.

MARIANGELA MAGALHAES observa que:

Ao se partir do pressuposto de que é na Constituicdo que se encontram os
fundamentos do poder punitivo do Estado, é de se observar que é na norma
constitucional que devem ser apreendidos quais bens juridicos sao
necessitados de tutela penal (por serem os bens de maior relevancia para a
sociedade), assim como frente a quais formas de agressdo aqueles podem ser
tutelados.™

A Constituicdo funciona, portanto, como uma “hipdtese de
trabalho necessdria, um ponto de partida, mas néo pode a ela limitar-se na sele¢éio e na

hierarquia” dos bens juridicos penalmente relevantes, conquanto a “dignidade formal do

17 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1
18 Manual de Derecho Penal. Parte General, Barcelona: Praxis, 1994, p. 10.

19 “Notas sobre a inidoneidade constitucional da criminalizagdo do porte e do comércio de drogas” in Drogas:
aspectos penais e criminoldgicos, Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 91.
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bem juridico é necessdria, mas ndo suficiente”, havendo uma “dignidade material a ser

também verificada” 20,

E esta dignidade material consiste, precisamente, na
possibilidade de o valor assumido como socialmente relevante ser passivel de agressao, isto

é, “de ser lesionado ou posto em perigo gravemente e necessitado de tutela”?*.

Entre os limites que conformam a atuacdo do direito penal
encontra-se o principio da ofensividade, também chamado de principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos ou ainda principio da lesividade, segundo o qual a fungdo do
controle social penal é a de tutelar os bens juridicos mais relevantes dos ataques mais

intoleraveis??.

CLAus ROXIN observa que o direito penal sé pode sancionar
“aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas e que néo é simplesmente um
comportamento pecaminoso ou imoral”, pois “além desse limite nem estad legitimado nem é

adequado para a educacéo moral dos cidadéos” .

No mesmo diapasdao, NiLO BATISTA aponta que “a conduta
puramente interna, ou puramente individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou

diferente — falta a lesividade que pode legitimar a intervencéo penal”**.

De acordo com o principio da exclusiva protecdo dos bens

juridicos, da ofensividade ou da lesividade, “as incriminagbes ndo podem pretender a

20 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial, So Paulo: RT, 1997, v. 1, t. 1,
p. 37.

21 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal: concepto y principios constitucionales. Valéncia: Tirant lo
Blanch, 1996, pp. 208 e 209.
22 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos: anotagées sistemdticas a lei 8072/90, Sio Paulo: RT, 1997, v. 1, t.
1, pp. 62 e seguintes.
23 |niciacién al derecho penal de hoy, trad. Francisco Mufioz Conde e Diego Manuel Luzon-Pefia, Sevilha:
Universidad de Sevilla, 1981, pp. 25 e 28.
24 Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 91.
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protecdo de meros valores éticos e morais, nem a sangdo de condutas socialmente indcuas”,
sO existindo intervengdo legitima do Direito Penal quando este ultimo “salvaguarda
interesses ou condi¢des que reunam duas caracteristicas”: “a da generalidade (deve tratar-se
de bens ou condi¢cbes que interessem a maioria da sociedade e ndo a uma parte ou setor
desta)” e a “da transcendéncia” (“bens essenciais para o homem e a sociedade, vitais”), uma

vez que o “contrdrio é um uso sectdrio ou frivolo do Direito Penal: sua perversdo"ZS.

NiLo BATISTA elenca quatro fungdes do principio da lesividade,
relacionadas com seu aspecto substancial, dentre as quais merecem destaque: i) proibir a
incriminagdao de uma conduta que nao exceda o ambito do préprio autor: tendo em vista
gue a autoles@o, como, por exemplo, o suicidio tentado, é impunivel, a incriminacdo do
porte de drogas representa “franca oposicdo ao principio da lesividade e as mais atuais
recomendagdes politico-criminais”; ii) proibir a incriminagdo de condutas desviadas que nao
afetem qualquer bem juridico: ainda que se trate de conduta “orientada em direcdo
fortemente desaprovada pela coletividade”, de “prdticas e hdbitos de grupos minoritdrios”,

nada disso justifica a intervencg3o penal, restando apenas a “apreciacdo moral”?®.

4. Consumo pessoal e satde publica

Vem de longe a discussdo a respeito da (i)legitimidade da
intervengdo penal no que diz com o consumo de substancias proibidas. Nao de hoje se
guestiona a respeito da existéncia de bem juridico digno da tutela penal nessa seara, tendo

em vista que o uso de drogas causa prejuizo ao individuo, ndo a terceiros.

25 GARCIA-PABLOS DE MOLINA Antonio. Derecho Penal — Introduccion, Madri: Universidad Complutense, 1995,
p. 265.
26 Op. cit., pp. 92/94.
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Para superar esse obstaculo légico intransponivel — uma vez
que a alteridade é pressuposto de legitimidade do ilicito penal —, criou-se, na jurisprudéncia,

uma justificacdo que pode ser definida como um salto triplo carpado hermenéutico.

Convencionou-se, no discurso juridico, que a incriminacdo do
porte de drogas para consumo pessoal justificar-se-ia em funcdo da expansibilidade do
perigo abstrato a saude publica. A protecdo da saude coletiva dependeria da auséncia de
mercado para a traficancia. Em outras palavras, o porte para consumo pessoal teria a funcao
de tornar possivel a repressao ao trafico de drogas, afinal, ndo haveria comércio clandestino

se ndo houvesse mercado consumidor.

Além disso, haveria uma relacdo de consequencialidade
necessaria entre consumo e trafico de drogas, além de outros ilicitos correlatos, como

crimes contra o patrimonio ou mesmo contra a pessoa.

N3do por outra razdo, as drogas ilegais e seus usudrios
costumam ser responsabilizados por todos os problemas sociais existentes. WINFRIED
HassEMER — que foi Vice-Presidente da Corte Constitucional alema — observa que o problema
das drogas, decorrente do impeto e da compulsdao do ser humano para a intoxicagao, o qual
pode ser caracterizado como uma constante antropoldgica, € um campo fértil para

dramatiza¢cGes com motivacdes politicas:

Drogas de inicio ndo aceitas culturalmente acabam sendo assimiladas e
integradas. O caminho ja conhecido comeca com a proibi¢do, evolui para uma
permissao limitada e finalmente chega a tributagao dos venenos. O circulo de
novas drogas se amplia. A presenca do chd e do café em nosso cotidiano faz-
nos perder de vista que, um dia, eles também pertenceram a esse rol.

E ja que é assim, a esperanca de uma sociedade “livre das drogas” é tado
insustentavel cientificamente quanto perigosa do ponto de vista da seguranca
publica. Este assunto se apresenta com a mesma distor¢do do objetivo de
uma sociedade livre do crime, tipica de estados autoritarios. Em ambos os
casos, um comportamento é proibido, perseguido e punido, apesar de
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inseparavelmente atrelado a existéncia humana em sociedade; em ambos os
casos, consequentemente, o Unico limite aceito para o “combate” e o
“exterminio” da criminalidade ou do abuso de drogas é o esgotamento dos
combatentes. E ja que os fins da luta e seus meios perseguem e justificam sao
inalcangaveis, esta maquina de guerra acaba caindo num pogo sem fundo: se
nao tem o suficiente, cumpre providenciar mais meios de combate — more of
the same. Nem é preciso muita fantasia estratégica a fim de dramatizar com
sucesso o problema das drogas.

Dramatizagao, porém, é um meio perigoso na politica. E ja que é assim, as
pessoas e as sociedades também sempre procuraram desmistificar o
problema das drogas, conviver com ele e torna-lo suportdvel. Culturas,
contra-culturas e subculturas contém e contiveram uma boa dose dos
instrumentos capazes de canalizar o uso de drogas, integra-las na convivéncia
diaria e torna-las controlaveis — para os consumidores e para os circunstantes.
Basta pensar na infinidade de artificios que a sociedade desenvolveu para
tornar a perigosa droga dalcool ndao apenas docemente controlada, como
também rigorosamente enquadrada: literatura e musica, folclore e
publicidade da camaradagem, habitos e festas de bebida, impostos e
subvencbes, protecdo da juventude e legislacdo de transito, culinaria e
enofilia.?’

Para além da demonizacdo de certas substancias, ndo é mais
possivel a ciéncia juridica ignorar a existéncia de um antagonismo evidente entre a
destinacdo pessoal do consumo e a protecdo juridica a saude publica: se o consumo é
pessoal, afeta a saude individual. Ndo ha alteridade, apenas autolesdo, o que inviabiliza a

atuagdo do direito penal. Nullum crimen nulla poena sine iniuria.

Enquanto ha destinacdo pessoal, a posse de substancias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica € uma conduta privada,
como tal, ndo podendo ser objeto de criminalizagao, por constituir esta criminalizagao uma
desautorizada intervencdo do Estado sobre a liberdade individual, a intimidade e a vida
privada. Da mesma forma que ndo se pune — como, de fato, ndo se poderia punir — a

tentativa de suicidio (afetadora da prépria vida) ou a autolesdo (trazendo dano efetivo para

27 HASSEMER, op. cit., pp. 326 e 327.
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a saude), muito menos se poderia punir uma conduta que, como a posse de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica para uso proprio, envolve
um simples perigo de autolesdo (trazendo mera ameaca de dano para a saude unicamente
daquele que possui tal substancia) (sentenga proferida pela Juiza Auditora MARIA LUCIA
Karam, da 22 Auditoria da 12 Circunscricdo Judiciaria Militar, no processo n2 17/95-5, de

07.08.96).%®

As acOes descritas no art. 28 da Lei n.2 11.343/06 n3o afetam
terceiros. Apesar de a posse de drogas ndo causar qualquer lesdo por si s6 a outra pessoa, é
objeto de incriminacdo porque provoca outros atores, ndo controlados pelo ator original, a

adotar comportamentos que podem causar perigo ou lesdo a terceiros.

Aceitar como justificativa para a incriminagdo dos
consumidores a necessidade de puni¢do do trafico (ou mesmo de outros crimes) significa
tornar o punido objeto de intimidacdo para os demais cidad3dos, “coisificando-0” e, pois,
negando-lhe dignidade humana, instituindo-se, ademais, verdadeira responsabilidade
objetiva, posto que se pune alguém (consumidor de drogas) por atos de terceiros
(traficantes ou autores de delitos relacionados ao consumo ou comércio de drogas). O
resultado potencialmente lesivo nao pode ser atribuido ao autor original, o que viola o

principio da responsabilidade penal pessoalzg.

O papel normativo da sancao penal sempre esteve relacionado
ao Ambito da censura retrospectiva em vista de fato pretérito®°. Segundo ANDREW VON HIRSCH,
o uso da pena em situa¢Oes de autolesdo se “refere a conservag¢do das futuras chances de
vida da pessoa atingida: ela é, agora, afastada de um determinado comportamento, para

que, mais tarde, continue-lhe possivel perseguir seus supostos objetivos de longo prazo”*.

28 Disponivel em www.leapbrasil.com.br
29 HIRSCH, Andrew von. “Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente?”, in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, RT, 2007, n2 67, pp. 25 e 26.
30 HIRSCH, op. cit., pp. 19/21.
31 Op. cit., pp. 20 e 21.
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No entanto, observa o mesmo autor, “esse fundamento para a intervengdo é evidentemente
orientado para o futuro e essa orientagéo ao futuro faz da pena — com suas caracteristicas

fortemente retrospectivas e censuratérias — uma forma inadequada de reacéo” .

No direito penal das drogas, pune-se o consumo com vistas a
evitacdao de um futuro e incerto perigo abstrato gerador dessa inaferivel expansibilidade do

consumao.

Trata-se de inaceitavel utilitarismo, o qual, repita-se,

instrumentaliza a dignidade humana, coisificando a pessoa.

A alegacdo de danos indiretos a terceiros vulnera a alteridade
que deve existir, sempre e sempre, quando se trata de norma incriminadora. Dai por que é

proibida a incriminagdo de condutas que excedam o ambito do préprio autor.

Um dos mais importantes limites do direito penal reside no
postulado segundo o qual o dano a si mesmo ndo pode ser objeto de incriminacdo. A
autolesdo situa-se na esfera de privacidade do individuo, nela sendo defeso ao direito —

especialmente o direito penal — penetrar.

Luis GReco afirma que “se o comportamento pertence a esfera

privada ou de autonomia do agente, a rigor sequer se coloca a questdo do bem jur:’dico"aa.

Na mesma direcdo, HIRSCH observa que, “em casos normais, o

Estado ndo deve empregar sua violéncia coativa para impedir que um individuo pratique

autolesées”®*

32 Op. cit., p. 21.
33 “posse de droga, privacidade, autonomia: reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional argentino
sobre a inconstitucionalidade do tipo penal de posse de droga com a finalidade de préprio consumo” in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, RT, 2010, n2 87, p. 100.
34 Op. cit., p. 14.
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O papel do direito penal nao é realizar a educagdao moral de
pessoas adultas. Ndo compete ao Estado fiscalizar a moralidade privada, para exercer em

face dos cidadaos o papel de policia dos costumes, de sentinela da virtude.

O direito penal das drogas representa a moralizacdo do

problema: significa ortopedia moral.

A opcdo por um Direito penal reconhecidamente viciado pelo
déficit de implementagdo como instrumento de pedagogia popular é inadmissivel num
estado de Direito. (...) Ele ndo pode se prestar, em nenhum caso concreto, a uma

funcionalizacio em favor de objetivos estranhos a seus fins, como a educacio popular. *

Entregar as drogas ao manejo do direito penal impede a
regulacdo e controle pelo Estado e libera o campo para o dominio econbémico das
organizacdes criminosas. Toda proibicdo de uma constante antropoldgica, como é o desejo
pelas drogas, produz uma pressdao continua no sentido de contorna-la e arrefecé-1a*®. A
proibicdo penal estd na raiz do mercado negro, como bem mostrou a experiéncia da Lei Seca

nos EUA.

7

5. E razodvel punir a vitima a guisa de protegé-la? Condutas
autolesivas representam uma pretensdo legitima que o autor tem contra si

mesmo?

A ideia de que o Estado pode substituir a vontade do individuo
para protegé-lo de si mesmo, contraria o pensamento liberal segundo o qual a pessoa tem o

direito de seguir seu préprio plano de vida. Cuida-se, em ultima analise, de paternalismo:

35 HASSEMER, op. cit., pp. 332 e 333.
36 HASSEMER, pp. 328 e 329.
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tratar adultos como criangas. A vontade do mais forte que entende saber o que é melhor
para proteger o mais fraco prevalece. E a interferéncia na liberdade de a¢do de uma pessoa
justificada por razdoes que dizem exclusivamente com o bem-estar, a felicidade, as
necessidades, aos interesses ou aos valores da pessoa coagida37. Trata-se de violacdo da

autonomia do ser humano.

Desde os estudos de STUART MiLL, ha noticia de paternalismo na

18, Esse fendmeno se verifica ndo apenas na proibicdo das drogas, mas também na

lei pena
proibicdo da prostituicdo, do jogo de azar, de certas praticas sexuais, do adultério, da

pornografia, do suicidio.

Segundo ele, a lei sé pode proibir condutas que lesem
terceiros: o dano a outrem deveria ser a Unica base para a incriminacdo de comportamentos

(harm to others principle)™®.

Tratando do paternalismo na lei penal, especialmente no que
concerne a repressdo a prostituicdo e a sua exploracdo por terceiros, JOEL FEINBERG define
paternalismo legal moralista, “(onde paternalismo e moralismo se justapéem via a vaga
nogdo de ‘dano moral’): é sempre uma boa razéo em suporte a uma determinada proibicéo
que ela seja necessdria para impedir danos morais (como opostos a danos fisicos,
psicoldgicos ou econémicos) ao proprio autor. (Dano moral é ‘dano ao cardter de alguém’,
‘tornar-se uma pessoa pior’, como oposto a idéia de dano ao corpo, a pisque ou ao bolso de

alguém)”*°.

37 DWORKIN, Gerald. Paternalism. In Philosophy of Law. Joel Feinberg (coord.), Beltmont: Wadsworth, 1986, p.
230.
38 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. “Tipificagdo criminal da violéncia de género: paternalismo legal ou
moralismo penal?”, Boletim IBCCRIM n2 166, setembro/2006.
39 On Liberty, The Pennsylvania State University, 2006, Chapter 4 “Of the limits to the authority of society over
the individual”, pp. 74 e seguintes.
40 Harmless wrongdoing: The Moral Limits of the Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 1990, v. 4, p.
xx, apud ESTELLITA, Heloisa. “Paternalismo, moralismo e direito penal: alguns crimes suspeitos em nosso
direito positivo”, Boletim IBCCRIM n2 179, outubro/2007.
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O mesmo autor destaca que “em alguns casos envolvendo duas
partes, ambas estdo sujeitas a penas, ainda que a lei deseje proteger uma sd, o solicitador ou
comprador. Leis sobre prostituico que punem ‘JodGo’ e a prostituta satisfazem esta
defini¢do”*'.

Na medida em que o proibicionismo busca impedir que o
consumidor tenha acesso a drogas por meio ndo apenas da repressao ao trafico, mas

também ao consumo, adota-se o paternalismo legal moralista de que fala FEINBERG.

No entanto, a puni¢do do trafico ndao pressupGe punir o

consumo pessoal.

Ao contrario do que se vem sustentando majoritariamente na
jurisprudéncia brasileira, é perfeitamente possivel reprimir o comércio clandestino de drogas

ilegais sem que haja necessidade de reprimir o consumo.

E exatamente o que ocorre com a prostituigdo, que, em si, na
ordem normativa brasileira, é considerada fato atipico, sé assumindo relevancia juridico-
penal quando terceiro a explora em detrimento da vitima que se presta a mercantilizagao do

Sexo.

Deixar de punir quem consome drogas significa abandonar a
vitimizacdo secundaria de que o usuario sempre foi alvo (a vitimizacdo primaria se dava por

ocasido do consumo causador de autolesdo).

41 FEINBERG, apud ESTELLITA, op. cit., com a observacdo da autora de que “este néo é o caso do Direito Penal
brasileiro que ndio pune a prostituicGo em si mesma, o que, talvez, possa explicar a severidade das penas para a
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6. A impossibilidade de incriminag¢do do porte de drogas para

consumo pessoal no ambito do domicilio

Subsidiariamente, ainda que se admita a possibilidade de a
conduta de portar drogas para consumo pessoal caracterizar algum tipo de risco a saude
publica — ad argumentandum tantum —, é certo que essa possibilidade deve restringir-se aos
casos em que o agente porta drogas em local publico, pois somente nesta hipdtese seria

possivel vislumbrar alguma possibilidade remota de lesdo a saude publica.

A Lei n.2 6.368/76, em seu art. 12, § 2.9, inciso Il, incriminava a
conduta de quem “utiliza local de que tem a propriedade, posse, administragcdo, guarda ou
vigildncia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, para uso
indevido ou trdfico ilicito de entorpecente ou de substdncia que determine dependéncia fisica

ou psiquica”.

A Lei n.2 11.343/06, em seu art. 33, § 1.9, inciso Ill, deixou de
tipificar a utilizacdo de local ou bem de que tem a propriedade, posse, etc., para fins de uso
de drogas, mantendo a incriminacdo somente quando a utilizacdo tem por destinacao o

trafico de drogas. Confira-se:

“(...) utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas” (grifos
Nossos).

Pois bem, a atual lei de drogas fez uma opc¢do clara ao ndo
incriminar a utilizacdo de local ou bem de que tem a propriedade, posse, etc., para fins de

uso de drogas. Trata-se de abolitio criminis, cujas consequéncias merecem analise detida.

parte, que é a unica punida, nos crimes indicados acima e abaixo”.
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Como sabido, a lei penal ndo pune o uso de drogas, mas tdo

somente as condutas de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo, a

teor do que dispGe o art. 28, caput, da Lei n.2 11.343/06. A alegacdo de que o porte para
consumo pessoal — conduta tipificada no art. 28 da Lei n.2 11.343/06 — lesa o bem juridico
saude publica é, como visto anteriormente, insustentdvel. Como é possivel uma conduta
destinada a ofender a saude individual — o porte destina-se ao consumo pessoal do agente —
lesar a saude publica? Ha uma evidente contradicdo entre a destinacao pessoal do consumo

e a suposta ofensa, ou mesmo risco de ofensa, a sauide publica.

Ainda que se admita a possibilidade de a conduta de portar
drogas para consumo pessoal caracterizar algum tipo de risco a saude publica — o que se
admite, repita-se, apenas para argumentar — é certo que essa possibilidade deve restringir-

se aos casos em que o agente porta drogas em local publico, pois somente nesta hipotese

seria possivel vislumbrar alguma possibilidade remota de lesdo a salde publica.

Essa exegese decorre de interpretacao teleolégica da abolitio
criminis operada em rela¢do ao crime descrito no art. 12, § 2.9, inciso Il: ora, se na lei ndo ha
palavras inuteis, a abolitio criminis referida teve como ratio a protecdo constitucional da
intimidade e da vida privada, valores que se sobrepéem a repressdo penal do porte de

drogas para consumo pessoal.

Nessa linha de argumentacdo, por se tratar de infracdo penal
de infimo potencial ofensivo, o crime do art. 28 da Lei n.2 11.343/06 ndo admite prisdo em
flagrante, na exata diccdo do que dispde o art. 48, § 2.2 do referido diploma legal
(“Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, nGo se impord prisGo em flagrante”).
A inadmissibilidade da prisdo em flagrante bem demonstra que, no conflito entre valores,
deve preponderar a protecdo constitucional da intimidade e da vida privada (CF, art. 5.9,
inciso X), a qual sé cede no caso de o porte de drogas para consumo pessoal dar-se em local
publico.
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Esse entendimento foi pioneiramente defendido por MAURIDES
DE MELO RIBEIRO, na dissertacdo Politicas publicas e a questdo das drogas: o impacto da
redugdo de danos na legislagdo brasileira de drogas (2007) e na tese Drogas e redugdo de
danos: andlise critica no dmbito das ciéncias criminais (2011), com as quais o autor obteve,

respectivamente, os titulos de mestre e doutor em direito penal pela USP. Confira-se:

Realizando uma interpretagao sistematico teleoldgica, tendo em conta os
principios que norteiam a nova lei e as finalidades da Politica Nacional sobre
Drogas, com relacdo ao delito de porte para uso préprio capitulado no seu
artigo 28 teremos inicialmente que a nova base principioldgica adota
estabelece que: “o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade”, conforme a dic¢do
do artigo 49, inciso I; “o respeito a diversidade e as especificidades
populacionais existentes”, nos termos do inciso Il do mesmo dispositivo legal;
além da necessidade do “fortalecimento da autonomia e da responsabilidade
individual em relagdo ao uso indevido de drogas”, conforme o disposto no seu
artigo 19, inciso lll.
Pois bem, ao punir o delito de porte para uso pessoal, isolada e unicamente,
com pena restritiva de direitos o legislador inaugura uma nova modalidade de
delitos em nosso sistema penal, vale dizer, os delitos de minimo potencial
ofensivo (Também nesse sentido ver: MAGNO, Levy Emanuel. In: GUIMARAES,
Marcello Ovidio Lopes (Coord.). Nova lei antidrogas comentada. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 120). Seguindo nessa linha de pensamento verifica-se
de plano que o delito de “uso de drogas” é, nos termos da nova lei,
absolutamente incompativel com a privacio de liberdade do eventual
infrator.
Tanto assim que a lei veda em seu artigo 48, § 22 a imposicdo de prisdo em
flagrante ao autor da conduta prevista no artigo 28, devendo este ser
encaminhado imediatamente ao juizo competente ou assumir o compromisso
de a ele comparecer. Tal compromisso poderd ser tomado pela prépria
autoridade policial, sempre vedada a detencdo do autor do fato, conforme
estabelece o §32 do artigo 48 da nova lei de drogas. Dessa forma, ao contrario
do que tem sido afirmado pela maioria da doutrina, ndo sera possivel,
realmente, a prisdo em flagrante do autor da conduta tipificada.
Diante da impossibilidade de prisdo em flagrante esta absolutamente vedado
0 ingresso em casa particular para a constatacdo ou apreensdo de drogas
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ilicitas que estejam sendo utilizadas para consumo préprio sem mandado
judicial, uma vez que a norma constitucional excepciona apenas aquela
hipotese, conforme prevé o inciso XI do artigo 52 da Constituicdo Federal.
Numa analise sistematica da lei essa impossibilidade fica realcada quando se
verifica que nao foi criminalizada a conduta de quem utiliza local ou bem de
sua propriedade ou posse, por qualquer titulo, para o uso de substancias
psicotrdpicas, conduta que era anteriormente equiparada ao trafico conforme
o inciso Il do § 22 do artigo 12 da Lei n? 6368/76.

Com essa nova conformacao o legislador, na realidade, reconfigurou o ambito
de interesse e atuacdo legitima do Estado. Caso a conduta ndo tenha
relevancia e permanega no plano da intimidade do cidaddo que faga uso da
droga, fora do espaco publico, ndo sera permitida a intervencdo desmotivada
do Estado que nesse limite somente poderd ingressar munido de autorizacao
judicial.

Ao delimitar o interesse estatal o legislador deu nova solucdo ao conflito de
direitos constitucionalmente assegurados. A conduta esta criminalizada,
contudo, se praticada no espaco publico terd potencialidade de expansdo e
sujeitara o infrator a pronta e imediata intervencdo estatal, contudo, se
praticada no recesso de sua privacidade, no interior de sua residéncia, por
exemplo, o infrator, embora cometendo um ilicito penal, somente estard
passivel da intervengdo estatal se a autoridade publica se apresentar munido
de mandado que lhe franqueie o acesso na residéncia da pessoa averiguada.

A mesma orientagdo se aplica a conduta de plantio para uso pessoal que, nos
termos do § 12 do artigo 28, estd equipada a conduta de porte para uso
préoprio. Remarque-se, que essa alternativa de suprimento autébnomo por
parte da pessoa que dela se utiliza retira uma fonte fundamental de recursos
da atividade comercial ilicita e evita o estabelecimento de vinculos da pessoa
gue usa drogas com as organizagoes criminosas que se dedicam ao trafico.
Dessa forma é possivel projetar, com a necessidade de poucas alteragdes
legais, qui¢a apenas regulamentacao de natureza administrativa, para a
implementagao de clubes de canabismo no Brasil. Caso a autorizagdo para o
uso seja restrito a determinados locais e certos grupos de pessoas, a conduta
estard contida naquele ambito especifico e serd passivel de um melhor
controle criminal, social e médico-sanitario.

Estratégias dessa natureza, que visam a prevencao de riscos e a redugdo de
danos sdao condutas adotadas comumente como controles informais e, em
nossa histdria, tivemos experiéncias semelhantes como os clubes de
diambistas do Maranhdo, conforme os relatos de estudiosos da época
(IGLESIAS, Francisco Assis. Sobre o vicio da diamba. In: BRASIL. Servico
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Nacional de Educacdo Sanitaria. Maconha: coletanea de trabalhos brasileiros.
Rio de Janeiro: Ministério da Saude, 1958. p. 18-19). Por outro lado, condutas
gue envolvem aspectos morais e criminalizadas com maior rigor - como o ato
obsceno, tipificado no artigo 233 do Cddigo Penal e sancionado com pena de
detencdo de trés meses a um ano — sdao também de tipificacdo restrita ao
espacgo publico e ha tolerancia com sua pratica privada e mesmo permissao e
destinacdo de locais especialmente adequados a atividade do naturismo,
geridos por associacdes ou clubes de pessoas cultoras dessa cultura. (“Drogas
e Reducdo de Danos: Andlise Critica no Ambito das Ciéncias Criminais”).

Nessa mesma esteira, merece destaque aresto proferido pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que afirmou a impossibilidade de majoracdo da pena pela
agravante geral da reincidéncia com suporte em condenacdo anterior pela pratica do ilicito
de porte de entorpecente para uso pessoal, previsto no art. 28 da Lei n.2 11.343/06. Confira-

se:

Mas sim, com olhos na evidente e proficua reforma legislativa de mitigacao
do desvalor a conduta do usudrio - vendo-o, agora, como dependente a ser
tratado e ndo como delinquente a ser reprimido --, perquirir acerca da
pertinéncia da aplicacdo da agravante geral da reincidéncia, sem a devida
ponderac¢dao, ao condenado por uso de drogas das consequéncias juridico-
penais aplicaveis quando da pratica de qualquer delito, como se estivesse a
tratar de umi ilicito penal ordinario, sem qualquer especificidade.
Por mais que se defenda a natureza criminosa do artigo 28 da Lei 11343, é
inegavel que a auséncia de previsdo de pena privativa de liberdade como
sanc¢do, sequer de forma remota, significa uma relevante alteragdo na
valoracdao do fato, de um diminuto desvalor e ofensividade, notadamente
tendo-se em conta o regime normativo anterior. Mudanga esta que nao pode
ser, pelos aplicadores do Direito, negligenciada.
De uma breve analise das san¢Ges previstas no citado dispositivo, dessume-se
um novel paradigma no Direito Brasileiro, o afastamento in totum da pena
privativa de liberdade, em um movimento de descarcerizacdo movido, em
muito, pela consciéncia mundialmente alcangada quanto ao fracasso da
politica de embate e repressao aos entorpecentes, inclusive quanto ao
usudrio.
As sangOes previstas para o individuo que pratica conduta tipificada no
artigo 28 nao tém matiz repressivo, mas antes, de cunho preventivo especial
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positivo, com vistas a reinser¢do social e o afastamento de fatores de
vulnerabilidade. A deixar ainda mais evidente tal intento, mesmo em
hipotese de descumprimento das sancdes impostas, ndao prevé a lei a
conversao em privativa de liberdade.
Ora, cientes da irrupgao deste novo paradigma, é possivel e legitimo, como
feito pelo juiz sentenciante, considerar a pratica anterior do artigo 28 da lei
11343/06 como fato criminoso idoneo a gerar reincidéncia? Em outros
termos: um individuo é condenado pela realizacdo de conduta prevista no
artigo 28 e, posteriormente, pratica, por exemplo, trafico de entorpecentes -
em lapso inferior a cinco anos - ele é, a luz do ordenamento patrio,
reincidente?
(...)
Ora, divisando-se a alteracao de regime promovida com o advento da Lei
11343/06, denota-se que a reprovagdo ético-social ao comportamento do
usuario de drogas é nos dias de hoje diminuta, justamente pela
conscientizacdo de que este individuo, muito mais do que um delinquente
que opta deliberadamente por violar a ordem juridica, é alguém a necessitar
de apoio, informacao e auxilio. Campo, pois, muito além do direito penal.
A equiparacao, portanto, da conduta do usudrio a outros delitos, para fins
de geragao de reincidéncia, viola os principios basicos como a isonomia e a
proporcionalidade, visto que em detrimento das especificidades do tipo
previsto no artigo 28 que o caracterizam como um crime singular, de
diminuta ilicitude e ofensividade, diante das san¢6es que lhe sdo cominadas.
Para além disso, a interpretacdo do conceito de reincidéncia do artigo 63 do
CP, na fase de determinacdo da reprovagao penal, ndo deve ser literal e
automatica, considerando apenas a cronologia das condenac¢des, muito
menos partindo de alguma formulagao preconceituosa que concebe o
reincidente como alguém mais culpado, como um desajustado, que, punido
anteriormente, ndo respeitou a lei penal, nem se lembrou do castigo
decorrente da condenagdo aplicada anteriormente, sinais supostamente
reveladores de exacerbada culpabilidade.
A reincidéncia ndo deve ter valor absoluto porque muitas vezes o fato-crime
anterior tem pouca relevancia penal ou pode ter sido apenas um episddio
isolado na vida do imputado, decorrente de circunstdncias momentaneas
diversas, das quais ele ndo soube fugir ou ndo teria conseguido resistir.
Nao se pode também presumir que a sangdo aplicada ao crime anterior nao
tivera a eficdcia desejada em termos de prevencdo especial, porque, muitas
vezes, 0 agente sequer conhecia os termos da condenagao.
(...)
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O artigo 28 da Lei 11343/06 — lei posterior ao artigo 63 do CP — fora
concebido sem qualquer previsdo de pena privativa de liberdade, na linha

das modernas tendéncias de ver o usudrio como individuo carecedor de

tratamento e ndo delinquente infrator da ordem juridica, fato que ndo pode

ser negligenciado, como se estivesse a tratar de qualquer delito. Tal a razao

pela qual aquele ja condenado por uso de drogas ndo pode, a posteriori, ter

este fato — ndo revelador de uma desconsideraciao pela ordem juridica e

nem perigosidade — valorado em seu desfavor, a titulo de reincidéncia, para

ampliar o tempo no carcere, em detrimento da vontade hoje estampada na

lei.

O individuo anteriormente condenado pelo artigo 28 — que sequer enseja
pena de prisao — ndo pode ser considerado perigoso e sequer pode ser tido
como descumpridor da ordem juridica, donde supostamente colocar-se-iam
necessidades preventivas, visto que a propria lei hoje reconhece a condic¢do
daquele como pessoa a, muito mais do que censura, merecer tratamento.

(...)

E dizer, a sangdo prevista no tipo penal retrata o desvalor do ordenamento a
conduta tipificada, pelo que a impossibilidade absoluta de privacao da
liberdade por violagdo do art. 28 revela, de forma estreme de duvidas, uma
mudanga radical na percep¢ao e reprovagao social ao comportamento do
usudrio, dantes delinquente a ser combatido e segregado, hoje dependente
a merecer apoio e tratamento. Fator este que ndo pode ser negligenciado na
andlise do ambito de incidéncia do artigo 63 do CP, que, ndoé demais
salientar, n3o pode ser aplicado quando o fato anterior ndo goza de
significativa gravidade, pena de admitir-se irrestrita e injustificada
compressao de direitos fundamentais.

Se o legislador afasta peremptoriamente a pena privativa de liberdade para
o individuo que incide no artigo 28 - inclusive no grave caso de
descumprimento das san¢des impostas —, como admitir-se que, em eventual
delito posterior, a pena seja, a titulo de reincidéncia, majorada na forma de
prisdo exatamente em virtude do uso anterior? Estar-se-ia, por via
transversa, em flagrante violagao ao principio da proporcionalidade, a admitir
pena privativa pelo uso quando tal fora afastado, de forma categérica, pelo
proprio legislador.

A corroborar a impropriedade de o artigo 28 da Lei 11343/06 servir como
suporte para a caracterizacido da reincidéncia, tem-se o regime das
contravengdes penais. Estas, consoante disposto no artigo 52 do decreto lei
3688/41, sujeitam-se as penas principais de prisdo simples ou multa, penas
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estas, realce-se, mais graves do que as previstas para o individuo que incide
no artigo 28.

Conforme consabido, quem pratica uma contravencao penal e depois um
crime é primario, visto que o artigo 63 do Codigo Penal sé considera
reincidente aquele que comete crime anterior, conceito que nao abarca
contravengao penal, e o artigo 72 da Lei das Contravengdes Penais nao
contempla tal hiptese como de reincidéncia.

Ora, um sistema penal que se pretenda legitimo deve, ao menos, guardar
coeréncia e razoabilidade. Como pode o artigo 28 da Lei 11343/06 — pelo qual
sequer ha possibilidade remota de privacdo da liberdade — gerar reincidéncia
e a contravengao, passivel de prisdo simples, ser inabil a gera-la em caso de
crime posterior? Chancelar-se entendimento desta sorte implica admissao de
séria fissura em detrimento da coesdo e harmonia do sistema penal. E tal, o
que é demasiado grave, em violacdo aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade a necessariamente nortearem um legitimo processo de
tipificagdo de condutas e cominagdo de penas.

Refoge, portanto, ao razoavel considerar-se que aquele que fora condenado
por, v.g., porte de droga para consumo préprio, em futura condenagdo por
crime, sera considerado reincidente (quando sequer ha pena privativa
cominada para este delito), quando as contravengdes (sancionaveis com
prisao simples) sdo inidoneas para tanto.

(...)

Conforme visto a exaustdo, o preceito secundario do artigo 28 ndo prevé pena
privativa de liberdade, o que demonstra tratar-se de crime de menor
gravidade e ofensividade, razao da impossibilidade de considerar-se a
condenagao anterior por tal delito como causa habil a configurar reincidéncia.
Por tal razdo, ndo pode esta anterior condenagdo do sentenciado embasar o
aumento de pena nem a negativa da causa de diminuicdo, pelo que imperiosa
a reforma da senten¢a monocratica.

(...) (TJ/SP, 12 CCrim., Ap. n.2 0009781-64.2010.8.26.0400, rel. Des. Marcio
Bartoli, m.v., j, 05.03.2012; grifos do original).

Na doutrina, igualmente, colhem-se manifestacdes nessa

mesma direcao. Veja-se:

N3o é exagerado, assim, equiparar a intensidade da ilicitude do fato “porte de
drogas” ao mesmo grau das mais ténues contravencdes penais. Sabe-se que a
pratica da contravengao penal ndo configura falta grave durante o
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cumprimento de pena. Também ndo é capaz de revogar obrigatoriamente o
sursis (da pena ou processual) e ndo gera reincidéncia no caso de condenacdo
por crime. Eis o necessario raciocinio pela proporcionalidade: ora, se mesmo
as contravengdes penais que cominam pena privativa de liberdade nao
configuram falta grave, ndo revogam necessariamente o sursis e ndo geram
reincidéncia para a futura pratica de crime, como uma infragdo penal com
ilicito menos intenso e abstratamente menos reprovavel pode fazé-lo? Seria
evidentemente desproporcional, contrariando os ditames de isonomia e
razoabilidade que regem a interpretacdo racional do ordenamento (...) Enfim,
é formalmente um crime, mas seus efeitos secundarios ndo podem superar os
de uma contravengdo penal, por uma questdo de proporcionalidade.
(JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; FULLER, Paulo Henrigue Aranda;
Legislacdo Penal Especial: volume 1, 52 edicdo, S3o Paulo: Premier Maxima,
2008, p. 225).

Ainda no mesmo diapasdo, decisdo judicial que rejeitou
denuncia ofertada pela pratica do crime do art. 28 da Lei n.2 11.343/06 nas dependéncias de

estabelecimento prisional por auséncia dos pressupostos processuais da acdo penal:

Vistos.

O Ministério Publico ofereceu denuncia contra o réu F.C.T., dando-o como
incurso no art. 28, ‘caput’, da Lei 11.343/06, por portar droga para consumo
proprio, no interior de estabelecimento penal.

O artigo 395, Il e lll, do CPP, aplicavel a todos os procedimentos, na forma do
art. 394, § 42, do CPP, com as reda¢des modificadas pela Lei 11.719/08,
autoriza a rejeicdo da denuncia quando faltar condicdo para o exercicio da
acdo ou justa causa.

A respeito do interesse de agir, uma das condi¢cdes do processo, prelecionam
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de
Araujo Cintra:

“Tendo embora o Estado o interesse no exercicio da jurisdigdo (fungdo
indispensdvel para manter a paz e a ordem na sociedade), ndo lhe convém
acionar o aparato judicidrio sem que dessa atividade se possa extrair algum
resultado util. E preciso, pois, sob esse prisma, que em cada caso concreto, a
prestacdo jurisdicional solicitada seja necessaria e adequada” (Teoria Geral do
Processo, 102 Ed., Malheiros, 1994, p. 256).
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Destarte, para se afirmar a presencga do interesse processual mister se faz que
o provimento jurisdicional almejado seja util.

Nesse sentido:

“O interesse de agir deve ser enfatizado no campo penal, visto ser o processo
criminal uma coagdao somente admitida quando seu resultado se mostrar util,
ja que, do contrario, somente estaria caracterizando-o como meio de afligao,
constrangimento e gerador de estigmatizacdes. Desse modo, pode-se concluir
gue a existéncia do processo estd condicionada a determinac¢do do delito e a
imposicdo da pena correspondente. Seria ilédgico pensar o processo com o
objetivo de fixar uma pena que sera atacada pela prescrigao retroativa, que
declarara extinta a punibilidade. Ou seja, é um processo inutil e ineficaz”
(Lopes, Aury, Introducdo Critica ao Processo Penal, editora Lumen Juris, Ed.,
Rio de Janeiro, 2006, p. 6).

No caso em apreco, o acolhimento da pretensdo punitiva estatal afigura-se
totalmente inatil, sendo vejamos:

De inicio, aponta-se a auséncia de credibilidade de uma confissdo do réu,
guando ausentes outros elementos de convic¢ao, porquanto é fato comum
detentos assumirem condutas de outros presos, obrigados por estes sob
graves ameagas.

N3o obstante, a Lei 11.343/06 trouxe medidas despenalizadoras ao delito
previsto no art. 28 da citada lei, de sorte que a pena final a ser aplicada ao
denunciado, em caso de condenacdo, seria uma daquelas previstas no art. 28,
incisos |, Il e Il da mencionada lei.

Tendo-se em conta as finalidades da pena, tem-se que aquelas medidas sdo
totalmente indcuas no caso vertente.

A sancdo de adverténcia quanto aos maleficios do uso de drogas, para presos
condenados definitivamente em regime fechado ou semi-aberto, seria estéril,
ja que totalmente esclarecidos quanto aos prejuizos o uso de substancia
estupefaciente.

Ademais, a Lei de Execugao Penal estipula ser falta grave a pratica de crime
doloso no interior de estabelecimento penal, sendo que tal punicdo
administrativa independe da criminal. A previsdo das sancdes da Lei
11.343/06, em termos praticos, € muito mais branda que as consequéncias
administrativas da pratica de falta grave, sendo totalmente desnecessaria a
intervencdo do Direito Penal nesse caso.

“A cirurgia penal, por seus efeitos traumaticos e irreversiveis — por sua
nocividade intrinseca — s6 pode ser prescrita in extremis, isto é, quando nao se
dispde de outras possiveis técnicas de intervencdo ou estas resultam
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ineficazes: como ultima ratio” (FRANCO, Alberto Silva e outros, Cédigo Penal e
sua Interpretacdo, 82 edicdo, RT, Sdo Paulo, 2007, p. 49)

Assim, qualquer finalidade buscada com a sancdo de adverténcia também ja
seria atingida com a puni¢dao administrativa.

Nessa mesma esteira, a pena de prestagdo de servicos a comunidade ndo
surtiria efeitos para condenados em regime fechado ou semi-aberto, ante a
impossibilidade de cumprimento de tais reprimendas.

A conversdo em penas pecunidrias implicaria, quando cumpridas, em violagdo
ao principio da intranscendéncia da pena (art. 52, XLV, da CF/88), porquanto
acabaria sendo os familiares do preso ou pessoas proximas a ele que arcariam
com tais sang¢des.

Em caso de descumprimento das penas previstas no art. 28 da Lei 11.343/06,
o legislador previu a aplicacdo de admoestacado verbal e multa (art. 28, §62, da
Lei 11.343/06), que também ndo surtiriam qualquer efeito pratico no caso em
exame, pelos motivos ja expostos.

Ndo hd a possibilidade de se converter aquelas penas em privativas de
liberdade, a mingua de previsdo legal nesse sentido.

Em tese, a Unica reprimenda adequada poderia ser a medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, lll, da citada Lei),
contudo, em caso de recusa no seu cumprimento a sua efetividade restaria
aniquilada. Outrossim, estando o denunciado em estabelecimento penal, tais
medidas ja poderiam ser fornecidas pelo préprio Estado, sendo desnecessaria
a aplicacdo de sancdo criminal neste sentido. Pois, é dever do Estado
assegurar a higidez mental e fisica dos presos, uma vez que tais direitos ndo
Ihe foram retirados na sentenga penal condenatéria (art. 32 e 149, da Lei
7.210/84).

(...)

Destarte, mesmo com uma sentenga penal condenatéria, nenhuma das
finalidades buscadas com a sang¢do penal seria atingida.

Nem se diga que estaria o Poder Judicidrio se abstendo da sua fungao de
sancionar o delito, pois, mesmo existindo a infracdo penal, pode o magistrado
deixar de aplicar a pena ao fundamento da irrelevancia penal do fato ou
propriamente da desnecessidade de pena, nos termos do art. 59 do CP, ja que
a pena deve ser necessaria e suficiente a repreensao do crime.

“Infracdo bagatelar impropria: é a que nasce relevante para o Direito penal
(porque hda desvalor da conduta bem como desvalor do resultado), mas
depois se veria que a incidéncia de qualquer pena no caso concreto
apresenta-se totalmente desnecessaria (principio da desnecessidade da pena
conjugado com o principio da irrelevancia penal do fato” (GOMES, Luiz Flavio
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e Antonio Garcia-Pablos de Molina, Direito Penal, vol.2, Parte Geral, RT, 12 ed,
Sdo Paulo, p.305).

(...)

Ndo se trata de admitir a legalizacdo do uso de drogas no interior de
estabelecimento penal, porquanto existindo previsdao de tal conduta como
crime, ha sangdo administrativa por pratica de falta grave, que independe de
decisdo criminal. Alids, sancdao administrativa com consequéncias mais graves
gue a propria reprimenda criminal.

(...)

O unico efeito util que se poderia buscar com a condenac¢do do denunciado
nas sancoes do art. 28 da Lei 11.343/06, seria, em tese, o reconhecimento de
uma condenacdo para efeitos de reincidéncia. Todavia, cuidando-se de
denunciado que ja estava cumprindo pena em regime fechado ou semi-
aberto, inexoravelmente ja é reincidente.

De outro lado, a onerosidade representada pela deflagracao e transcurso de
um processo desse jaez é desproporcional a utilidade do processo. Isso
porque se movimenta toda uma maquina judicidria, com materiais e
servidores — bem como escoltas para conduzir os presos as audiéncias (ndo
raro, presos de alta periculosidade, pois estdo em regime fechado ou semi-
aberto, exigindo maior numero de escoltas) e requisicdio dos agentes
penitencidrios como testemunhas, que estao em dias de folga ou a trabalho —
para ao final aplicar-se uma sanc¢do que nem de perto atingira as finalidades
de uma sancdo penal.

Destarte, € nitida a inutilidade de um processo-crime nessas circunstancias,
gue de mais a mais apenas servird para estigmatizar o réu, sendo imperiosa a
sua extingdo liminarmente.

“Em pesados gravames importa o processo penal, e isso ndo sé ao status
libertatis, como ao status dignitatis do acusado. Assim, seu aforamento sem a
evidenciacdo de um minimo de justa causa caracteriza ultraje a direito
individual, cuja salvaguarda de modo algum pode ser subtraida a imediata
apreciacdo do Judiciario” (TACRIM-SP — HC — Rel. Azevedo Fransceschini —
JUTACRIM-SP 22/170)

O transcurso de um processo sem utilidade juridica representa ato contrario
ao ordenamento juridico, razao pela qual ndo ha, também, justa causa para a
continuidade da persecucgdo criminal.

“Se o processo ndo for util ao Estado, sua existéncia é juridica e socialmente
inatil. O interesse de agir é categoria basica para a nocdo de ‘justa causa’ no
processo penal, e exige da acdo penal um resultado util. Sem aplicacdo
possivel de sancdo. Inexiste justa causa para a acdo penal” (TJRS — 82 Cam.
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Crim. — Rec. 700008660530 — Rel. Tupinamba Pinto Azevedo — j. 10.5.2000 —
RITITGS 203/128).

(...)

Diante do exposto, com fundamento no art. 395, incisos Il e Ill do CPP, rejeito
a denuncia oferecida contra F.C.T. que imputava ao réu o crime previsto no
art. 28 “caput”, da Lei 11.343/06.

P.R.L.

Tiago Henriques Papaterra Limongi

Juiz de Direito.

Tratando-se de delito que tutela a saude publica, o art. 28 da
Lei n.2 11.343/06 s6é tem incidéncia quando a posse da droga se da em local publico. No

ambito inexpugnavel da privacidade, a posse de drogas para consumo pessoal é fato atipico.
7. Conclusao

Muitos outros argumentos poderiam ser trazidos, como, por
exemplo, a inidoneidade ou ineficicia do mecanismo penal para tratar a questdo®’. A
decisdo da Corte Suprema da Argentina fez mencgdo a ineficiéncia da repressao penal tendo

em vista o constante aumento do consumo de drogas naquele pais.

Referido argumento, contudo, deve ser compreendido apenas
como uma considerac¢do adicional, ndo como base da argumentacao juridica, ao menos no

caso em analise.

Luis GReco afirma, a nosso ver com razdo, que “se se quiser
recorrer ao empirico para deduzir conclusées liberais, em especial limites ao poder do estado,

é de ter-se o cuidado de caracterizar esse argumento clara e expressamente como uma

42 MAGALHAES, Mariangela. “Notas sobre a inidoneidade constitucional da criminalizacdo do porte e do
comércio de drogas”, op. cit., pp. 91/104.
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consideragdo adicional. Do contrdrio, nGo se fortalece, mas sim se acaba enfraquecendo o
postulado limite ao poder estatal, uma vez que esse limite agora passa da situagdo

contingente em que se encontre o mundo”®.

Como sabido, a tarefa de julgar exige um controle minimo da
racionalidade legislativa, sem qualquer ingeréncia de um poder em outro, mas exercicio

regular de funcdo jurisdicional tipica.

Afinal, “o legislador penal ndo tem um cheque em branco. Ele

ndo pode tipificar livremente condutas, sem qualquer controle e critério.”**

Além de ndo haver demonstracdo de que maior repressao
implique menos consumo™ — a realidade demonstra justamente o oposto —, a ameaca de
pena no caso das drogas (ainda que alternativas a prisdo) é politico-criminalmente

inoperante, inexistindo sentido preventivo ou repressivo.
E mais: por que incriminar o que nao deve ser criminalizado?

Ora, quando o legislador prevé, abstratamente, para condutas
gue deveriam ser sérias e que mereceriam a intervencao penal, a pena de adverténcia — que
€ a que sera suficiente para o geral dos casos em que o autor do fato seja primario — e para o
seu descumprimento a pena de admoestacdo, impde-se reconhecer que tais condutas nao
tém a gravidade que reclama a intervenc3o do direito penal“.

Contando ainda com os doutos subsidios que serdo trazidos a

colacdo por Vossa Exceléncia e pelos demais ilustres componentes do Plendrio dessa e.

43 Op. cit., p. 89.
44 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. “Controle Jurisdicional da Instituicdo de Tipos
Penais — Analise do Artigo 28 da Lei n2 11.343/2006"” in Revista da EMERJ, v. 10, n2 38, 2007, p. 116.

45 Cannabis Policy: moving beyond stalemate, op. cit., p. 48.

46 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, op. cit., p. 120.
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Corte, aguarda o IBCCRIM o provimento do recurso extraordindrio em tela, a fim de que o

art. 28 da Lei n.2 11.343/06 seja declarado inconstitucional.

Sao Paulo, 29 de outubro de 2012.
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