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372 VARA CRIMINAL DA COMARCA DA CAPITAL

Processo n? omissis

SENTENCA
Omissis

E, em sintese, o relatério. DECIDO.

“Nenhum direito pode legitimar uma
intervencdo  punitiva quando nédo
medeie, pelo menos, um conflito
juridico, entendido como a afetacdo de
um bem juridico total ou parcialmente
alheio, individual ou coletivo”.*

O principio da lesividade ou ofensividade em matéria
penal decorre, em nossa estrutura normativa, segundo grande parte
da doutrina, do gue estatui o inciso | do artigo 98 da Constituicao
Federal ao fazer mencao a “crimes de menor potencial ofensivo”
(exigindo, desta feita, que mesmo os delitos de menor potencial
disponham de minima ofensividade ao bem juridico tutelado pena
norma incriminadora) e, de outro lado, do que estatui o artigo 13 do
Cédigo Penal ao mencionar “resultado, de que depende a existéncia
do crime” (indiciando a exigibilidade de uma consequéncia ou, no
minimo, de sua potencialidade concreta para a configuracdo do
delito).

Mas, mesmo que estivéssemos diante da auséncia de
normatividade a tal respeito, como sustenta Luigi Ferrajoli “trata-se
de um principio que surge jd em Aristdteles e Epicuro, e que é
denominador comum de toda a cultura penal iluminista: de Hobbes,
Pufendorf e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano e
Romagnosi, que véem no dano causado a terceiros as razoes,
critérios e a medida das proibices e das penas’?, dai sendo
cunhada a expressao nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis
sine iniuria (nula a pena, nulo o crime, nula a lei penal sem lesao).

L BATISTA, Nilo e ZAFFARONI, E. Rall. Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, Vol. |.,
2.2 edicdo, 2003, pag. 226.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 12 edicdo,
2002, pag. 373.
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Assim, segundo Affonso Celso Favoretto, o principio da
lesividade ou ofensividade seria “o0 postulado que sustenta que a
criminalizacdo de uma conduta so se justifica caso esta venha a
gerar a lesdo ou, no minimo, um perigo concreto e real a um
determinado bem juridico tutelado pelo Direito Penal’, sendo que
(citando Francesco Palazzo) “a nivel jurisdicional-aplicativo, a
integral atuacdo do principio da lesividade deve comportar, para o
Jjuiz, o dever de excluir a subsisténcia do crime quando o fato, no
mais, em tudo se apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda
assim, concretamente é inofensivo ao bem juridico especifico
tutelado pela norma" >

Dai advém a problematica pertinente aos crimes de perigo
abstrato nos quais, segundo conceituacaco de juarez Cirino dos
Santos, “a presuncdo de perigo da acdo para o objeto de protecdo é
suficiente para sua penalizacao, independente da producdo real de
perigo para o bem juridico protegido”,* sendo que tal presuncao se
daria juris et de jure, ou seja, sem a necessidade de qualquer
comprovacao no plano empirico da existéncia de lesdo ou ameaca
de lesdo concreta ao objeto juridico da tutela penal.

A contradicao face ao principio constitucional da
ofensividade ou lesividade, portanto, se mostra flagrante, ja que nas
palavras de Luis Roberto Barroso “ao mesmo tempo que o funda e
autoriza, a Constituicdo reduz e limita o Direito Penal, na medida em
que s autoriza a criminalizacdo de condutas que atinjam de modo
sensivel um bem juridico essencial para a vida em comunidade”. >

Geraldo Prado, quando da concessao unanime da ordem
no Habeas Corpus n° 0034780-15.2010.8.19.0000, julgado pela 52
Camara Criminal do Tribunal de justica do Estado do Rio de Janeiro,
sustentou: “a protecdo do bem juridico ndo justifica a criminalizacdo
de determinadas condutas a qualquer custo, ao contrdrio, orienta a
sua limitacdo, exigindo a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico
para a configuracao de crimes, sem que, com isso, se abra mao da
punicao de condutas tidas por socialmente reprovadas em maior
nivel de gravidade.

Por isso, Cezar Roberto Bittencourt, ao definir o principio
da ofensividade, destaca que ‘somente se justifica a intervengao
estatal em termos de repressao penal se houver efetivo e concreto

3 FAVORETTO, Affonso Celso. Principios Constitucionais Penais, Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 12 edicdo, 2012, pag. 169.

4 CIRINO DOS SANTOS, juarez. Direito Penal - Parte Gera/, Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 32
edicdo, 2008, pég. 112.

> apud LOPES, Carlos André e CURI, Vinicius Fernandes Cherem. Da /legitimidade
Constitucional dos crimes de perigo abstrato. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br,
consultado em 26/09/2012.
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ataque a um interesse socialmente relevante, que represente, no
minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado’ e defende que
‘sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato,
pois, no ambito do Direito Penal de um estado Democratico de
Direito, somente se admite a um bem juridico determinado™ .°

Contudo, dai ndao decorre a inafastavel necessidade de
supressac de todo e qualquer crime de perigo abstrato do
ordenamento penal patrio, até porque tal implicaria em profundo
contrassenso ja gue a propria Constituicdo Federal faz expressa
mencao a um delito de perigo abstrato, qual seja, o tréafico ilicito de
entorpecentes (inciso XLIll do artigo 52 da Carta)

Por outro lado, ainda que duvidemos da capacidade de
concretizacao deste tipo de incriminacao ja que, como bem
sabemos, “/a ley es como la serpiente: solo pica a los descalzos”,’
tais delitos se mostram lamentavelmente indispensaveis dentro de
uma sociedade globalizada e de risco em gue nao se pode aguardar
gue acbes ou omissdes empresariais profundamente danosas (e
possivelmente irreversiveis), v.g., ao meio ambiente, a ordem
econdmica ou aos consumidores se concretizem para, s6 entdo,
serem objeto da tutela legal.

Como afirmam Rafael Magalhdes Abrantes Pinheiro e Fabio
Guedes de Paula Machado, “estamos diante de outra sociedade, em
que o0s critérios classicos de imputacdo ndo mais fazem frente aos
riscos de ‘megadimensdes’, aos riscos difusos e a criminalidade
organizada. O caso da Talidomida, do azeite de ‘colza’, o caso Erdal
ou Lederspray, o caso Holzschtzittel, sdo demonstracdes de que o
Direito Penal deva intervir justamente na tensdo entre ‘seguranca e
risco’ (Coria, 1999, p.177-180) para a protecdo de bens juridicos.

Nesse sentido, a defesa de uma funcdo minimalista do
Direito Penal, tal qual propugna Hassemer (1989b, p. 279), acabaria
por abalar a estrutura do proprio Direito Penal.

Todavia, esse ramo do direito s6 pode se expandir dentro
das balizas impostas pelo legislador constitucional. Néo pode o
Direito Penal ser entendido como uma técnica autoreferente que
ndo retire seu fundamento da Constituicdo, e, conseqientemente,

6 Acérdao contido no site do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em
http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003C713B1903C64E3
69B3F8FEBD78FOCIAEE3C4024E5163, consultado em 30/09/2012.

7 Em traducao livre: “a lei é como a serpente: somente pica aos descalcos” - ditado
salvadorenho.
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do Estado Democratico de Direito e do principio da dignidade da
pessoa humana".®

Outra adverténcia se impde, nas palavras de Pierpaolo
Cruz Bottini: “A constatacdo de que a vida em sociedade exige a
preservacdo nao apenas de bens individuails, mas também de outros
bens coletivos ou difusos - concepgcao que acompanha um modelo
desenvolvimentista de Estado - traz para o direito penal a tarefa de
se ocupar da protecdo desses novos institutos.

No entanto, a tendéncia a "espiritualizacdo" dos bens
juridicos, ou seja, a progressiva protecdo de bens ndo individuais
deve ser acompanhada com cautela para que o conceito de bem
Jjuridico ndo perca sua utilidade de limitacdo do direito penal, como
ocorreu na Alemanha nazista sob o sistema dogmatico da Escola de
Kiel. Admitir a protecdo de bens coletivos nao significa aceitar
qualquer valor como bem juridico. E preciso lembrar que o direito
penal protege bens e valores importantes para o desenvolvimento
do ser humano, portanto, mesmo os bens juridicos coletivos - meio
ambiente, ordem econémica - devem ser protegidos quando
ameacada sua funcionalidade para o desenvolvimento humano. Em
suma, é preciso compreender que os bens juridicos coletivos tem
um forte lastro antropoldgico e sob esse prisma devem ser
reconhecidos” .°

justamente por tais razbes €& que se impde uma
interpretacdao conforme a constituicdo face aos delitos de perigo
abstrato, eis que, na licdo de Geraldo Prado no acérddao acima
referido, “se ha o reconhecimento da incompatibilidade da norma
com a Magna Carta, ela é relativa e, portanto, sanavel - ndo por
meio da negacdo de sua aplicacdo, mas pela sua incidéncia sobre a
hipdtese submetida ao judicidrio, desde que num determinado
significado ou sentido abrangido pela Carta Politica.

Busca-se, portanto, por meio da interpretacdo conforme a
Constituicdo, uma harmonia entre a norma interpretada e a
constitucional.  Encontrar essa compatibilidade  pressupbe,
evidentemente — e ao contrario das hipoteses em que se declara a
inconstitucionalidade - a existéncia de caminhos diversos a
disposicdo do intérprete, de sorte que, segundo o método que ele
Jjulgar mals adequado - no caso o sistematico -, um deles serd o
eleito para dar solugcao ao confiito entre os diferentes sentidos que a
norma pode oferecer”.

8 PINHEIRO, Rafael Magalhdes Abrantes, e MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Sociedade
de Risco e Crimes de Perigo Abstrato, disponivel em http://www.seer.ufu.br/index.php/
horizontecientifico/article/ view/4387/6672, consultado em 28/09/2012.

9 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato, disponivel em
http://www.btadvogados.com.br/ content/crime-de- perigo- abstrato, consultado em
28/09/2012.

372 Vara Criminal da Capital -1V -



AA

PJERJ

ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PODER JUDICIARIO

“A supremacia das normas  constitucionais  no
ordenamento juridico”, diz Alexandre de Moraes, “e a presuncdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder
publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica de
interpretacdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida
preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a Constituicdo
Federal. Assim sendo, no caso de normas com varias significacées
possiveis, deverd ser encontrada a significacdo que apresente
conformidade com as normas constitucionals, evitando sua
declaracdo de inconstitucionalidade e consequente retirada do
ordenamento juridico”. *°

E justamente em situacdes tais que ha de ser concretizada
a interpretacao conforme a constituicao, de modo a extrair do texto
normativo leitura que o compatibilize com a Constituicao Federal,
bem como afastar leituras que com esta conflitem.

Nos ensina Luis Roberto Barroso que “a vista das
dimensdbes diversas que sua formulacdo comporta, € possivel e
conveniente decompor didaticamente o processo de interpretacao
conforme a Constituicago nos elementos seguintes: [} Trata-se de
escolha de uma interpretacdo da norma legal que a mantenha com
a Constituicgo, em meio a outra ou outras possibilidades
interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretacdo busca
encontrar um sentido possivel para a norma, que ndo é o que mais
evidentemente resulta da leitura de seu texto. 3) Além da eleicdo
de uma linha de interpretacdo, procede-se a exclusdo expressa de
outra ou outras Interpretacbes possiveis, que conduziriam a
resultado contrastante com a Constituicdo. 4) Por via de
consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é mero
preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle
de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma
determinada leitura da norma legal’. '

Pois bem: Luiz Fldvio Gomes, socorrendo-se da licdo de
Palazzo, sustenta que “...0 principio da ofensividade no Direito penal
tem a pretensdo de irradiar suas concretas consequéncias {seus
efeitos) em dois diferentes planos: serve “ndo s6 de guia na
atividade legiferante, orientando, portanto, o legisiador, no exato
momento da formulacdo do tipo legal, com o escopo de vinculd-lo a
construcdgo de tipos legais dotados de um real conteudo ofensivo
aos bens juridicos socialmente relevantes, sendo também como

10 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, Sao Paulo: Atlas, 232 edicdo 2008, pag.
16.

1 BARROSO, Luis Roberto, /nterpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
72 edicado, 2009, pag. 140.
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critério de interpretacdo, dirigido ao juiz e ao intérprete, para
exorta-lo a verificar em cada caso concreto a existéncia (no fato
historico) da ‘necessaria lesividade’ ao bem juridico protegido”.*?

Jjustamente por isto, resume o referido autor (grifei): “todo
tipo legal que descreve um perigo abstrato deve ser interpretado
na forma de perigo concreto (ainda que indeterminado, que é o
limite minimo para se admitir um delito, ou seja, a intervencdo do
Direito Penal)'. 3

Na hipétese dos autos, que abrange conduta que, em tese,
se adequa ao tipo contido no artigo 28 da Lei 11.343/2006, diz-se
comumente gue o bem juridico tutelado é a salde publica'®, o que,
entretanto, nao passa de uma insustentdvel abstragao, ja que
concretamente, no ambito do tipo penal em comento, deve esta ser
entendida como o somatoério das saldes pessoais de cada cidadao
e, sob tal prisma, afastada aquela abstracdo, vemos que a tutela se
faz, em realidade, a salde dos usuarios de drogas, ou seja,
especificamente a salde de cada um deles, sendo este o perigo
concreto a ser analisado.”

Neste sentido a licdo de Maria LlGcia Karam: “{..) é
evidente que na conduta de uma pessoa, que, destinando-a a seu
proprio uso, adquire ou tem a posse de uma substancia, que causa
ou pode causar mal a saude, ndo ha como identificar ofensa a saude
publica, dada a auséncia daquela expansibilidade do perigo {...).
Nesta linha de raciocinio, ndo had como negar a incompatibilidade
entre a aquisicdo ou posse de drogas para uso pessoal — nao
importa em que quantidade — e a ofensa a saude publica, pois ndo
ha como negar que a expansibilidade do perigo e a destinacdo
individual sdo antagdbnicas. A destinacdo pessoal ndo se
compatibiliza com o perigo para interesses juridicos alheios. 530
coisas conceitualmente antagdnicas: ter algo para difundir entre
terceiros, sendo totalmente fora de 10gica sustentar que a protecdo

12 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no Direito Penal. in As ciéncias criminais no
século XXl. V. 6. RT. S0 Paulo, 2002, pag. 27/8.

13 GOMES, Luiz Flavio et all. Comentarios as Reformas do Cddigo de Processo Penal e da Lef
de

Trénsito, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 12 edicdo, 2008, pag. 376.

4 Neste sentido, com relacéo ao artigo 16 da Lei 6.368/76: GRECO FILHO, Vicente; 7dxicos,
S&do Paulo: Saraiva, 11° Edicdo, 1996, pag. 115; JESUS, Damésio de; Le/ Antitoxicos
Comentada, Sao Paulo: Saraiva, 1° Edicdo, 1995, pag. 68.

15 N&o adentraremos aqui na questdo pertinente ao crime de bagatela. Muito embora seja
outro forte argumento no sentido da auséncia de tipicidade material na conduta, inclusive
adotada por arestos do Superior Tribunal de Justica (v. REsp 154.840 e REsp 164.861), a
fundamentacdo aqui sequird sentido diverso.
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a saude publica envolve a punicdo da posse de drogas para uso
pessoal’. 1°

Pois bem: um cidadao pode tentar se suicidar, e nao serd
incriminado por isto. Pode se auto lesionar, e ndo serd criminalizado
por isto (excecao feita a tipo inserido no Cddigo Penal Militar,
guando existente o especial fim de agir de criar incapacidade fisica
gue inabilite para o servico militar). Pode fazer uso abusivo de alcool
ou de cigarros (o que potenciaimente os levara a morte por cirrose,
cancer, ou outras doencas igualmente graves e penosas, como
expressamente o admite e adverte o Ministério da Saude), e nao
sera acusado criminalmente por isto (aqui a questao é ainda mais
complexa, pois nos remete ao tema das “drogas licitas x drogas
ilicitas”, que sera mais a frente analisado).

isto & assim porque o Direito Penal optou por nao
incriminar/apenar pessoas que ja se encontram em situacdo de vida
particularmente delicada, na qual a atuacao do Estado enguanto
agente repressor somente contribuiria para piorar as coisas. Afinal,
uma pessoa que tentou se suicidar, que se auto lesionou, que faz
uso abusivo de drogas ainda que licitas sem que em nenhuma
destas situacbes afete direitos de terceiros, nao necessita de
reprimenda, mas no maximo de ajuda, tratamento e protecado, ou
seja, tudo o que o Direito Penal nao pode dar.

O mesmo raciocinio se aplica ao uso de drogas.

Se determinadas substancias de fato causam profundo
prejuizo a saulde (sendo novamente aqui estranho que aigumas
drogas mais nocivas nao sejam tornadas ilicitas, enquanto outras
menos nocivas o0 sao), ainda que opte o Estado por criminalizar o
tréfico (alternativa também discutivel, porém estranha aos limites
desta causa), ndo pode punir a autolesao, ou seja, o uso das drogas,
porque tal vai de encontro com toda a sistematica que aponta no
sentido da auséncia de tipicidade conglobante (ou tipicidade
material} na conduta dos que praticam lesbGes contra si mesmos,
ferindo o principio da dignidade da pessoa humana acionar o Direito
Penal em detrimento de cidaddaos que necessitam, na pior das
hip6teses (porgue inciusive contra isto possuem, a principio, plena
liberdade para se opor) de auxilio e tratamento, nunca de punicdo -
mesmo gue aquelas mal disfarcadas, contidas nos incisos do artigo
28 da Lei 11.343/2006.

6 KARAM, Maria Lacia, De Crimes, Penas e Fantasias, Niterdi: Luam, 12 edicdo, 1991, pag.
126.
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Agqui nos deparamos com alguns argumentos que, com a
devida vénia, nao possuem outra qualificacdo senao o titulo de
hipdcritas: “o uso de drogas licitas ndo pode se confundir com o uso
de drogas ilicitas, porque o uso destas é muito mais gravoso que o
daquelas”, dizem alguns.

Ora, ora... O uso abusivo de alcool causa a morte de
milhdes de pessoas anualmente em todo o mundo em razdo de
intercorréncias médicas dai derivadas (e nem entraremos aqui na
guestao das mortes causadas pela embriaguez ao volante) - mas as
bebidas alcdolicas sao vendidas a maiores de idade livremente a
cada esguina, independentemente do teor alcodlico.

Por sua vez o tabagismo leva, igualmente, milhdes de
pessoas ao O6bito anualmente por decorréncia do vicio até bem
pouco tempo incentivado em anUncios e expressoes artisticas, a
ponto do Ministério da Saude, na atualidade, fazer campanhas e
adverténcias no verso de cada maco informando que o cigarro pode
causar pneumonia, bronquite, cancer, aborto, enfisema, infarto,
gangrena, impoténcia sexual, envelhecimento precoce, além de
prejuizos os mais variados ao feto - porém os macos estdo ao
alcance de todos, em qualquer bar, jornaleiro, posto de gasolina...

Enquanto isto, acaso tomemos o exemplo da maconha,
atualmente inUmeras pesquisas cientificas sérias indicam que seu
potencial de dano é infinitamente menor que o do alcool ou do
cigarro comum - e jamais se soube que alguém tenha morrido em
razao t30-s6 de seu uso.

Qual a ldgica, entdo, das opcdes legislativas no sentido da
incriminacao de algumas drogas, e nao de outras, senao a légica
das financas, do lobby, dos financiamentos de campanhas politicas,
de politicos comprometidos com conglomerados empresariais
transnacionais — e fatores ainda piores?

Tal situacdo viola frontalmente diversos principios
constitucionais, como sustenta Salo de Carvalho: “Aliados aos
argumentos decorrentes do principio da lesividade e da autonomia
individual, os principios da igualdade e da inviolabilidade da
intimidade & da vida  privada {art. 5°, X, CR)
permitem a densificacdo da tese da inconstitucionalidade do art. 28
da Lei de Drogas. A ofensa ao principio da igualdade estaria exposta
no momento em que se estabelece distincdo de tratamento penal
(drogas ilicitas) e ndo-penal (drogas licitas) para usudrios de
diferentes substincias, tendo ambas potencialidade de determinar
dependéncia fisica ou psiquica. A variabilidade da natureza do ificito
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tornaria, portanto, a opcdo criminalizadora essencialmente moral.
Todavia é nos principios de tutela da intimidade e da vida
privada que os argumentos ganham malor relevancia.

Os direitos a intimidade e a vida privada instrumentalizam
em nossa Constituicao o postulado da secularizacgo que garante a
radical separacdo entre direito e moral. Neste aspecto, nenhuma
norma penal criminalizadora sera legitima se intervier nas opcoes
pessoais ou se impuser padrées de comportamento que reforcam
concepcoes morais. A secularizacao do direito e do processo penal,
fruto da recep¢cao constitucional dos valores do pluralismo, da
tolerdncia e do respeito a diversidade, blinda o individuo de
intervencbes indevidas na esfera da interioridade. Assim, estd
garantido ao sujeito a possibilidade de plena resolucdo sobre o0s
seus atos (autonomia), 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) haveria
intervencdo penal legitima". *’

Mais hipocrisia: “o consumo de drogas financia o trafico e
crimes correlatos”, dizem outros.

Ora, enquanto determinadas substancias forem mantidas
na ilicitude, i.e., enquanto a opcao legislativa em vigor caminhar no
sentido da criminalizacdo da venda de substancias apontadas como
ilicitas, é verdade: o consumo financiara o tréfico, isto enguanto
poderia estar a, licitamente, financiar o Estado através do
pagamento de impostos, a financiar pesquisas, o tratamento de
dependentes quimicos, financiar campanhas sobretudo educativas
em detrimento de concepcdes, ideias, ideais e programas
preventivistas!® ou (pior) punitivistas!®, o controle da qualidade dos
entorpecentes, programas de reducado de danos, etc.?°

7 CARVALHO, Salo de; A Politica Criminal de Drogas no Brasil, Sdo Paulo: Saraiva, 62
edicdo, 2013, pags. 409/410.

8“4 alardeada necessidade de prevencdo as drogas, no sentido de evitar que o proprio
uso aconteca, é um obsticulo epistemoldgico por exceléncia, porque ela produz
continuamente concepgdes ou sistematizagbes ficticias como abstinéncia, dependéncia
inexoravel, internacdo como ideal de tratamento, assim como as condigbes de sua
credibilidade. Parte-se de um critério de verdade que abre caminho para solu¢cées
violentas e imediatistas e que ndo incluem a construcdo de um projeto de futuro”
(ACSELRAD, Gilberta, Drogas: a Fducacdo para a Autonomia como Garantia de Direitos,
Revista da EMER], Rio de Janeiro, volume 16, n. 63 - edicdo especial, 2013, pdg. 96).

9“4 proibicdo causa mais mortes do que a cocaina. Quantos anos teriam sidos
necessarios para que o México tivesse quarenta mil mortos por overdose de cocaina? Acho
gue quase um século. No entanto, em quase cinco anos, o México teve quarenta mil ou
sessenta mil mortos, decapitados, castrados. Horrivel" (ZAFFARONI, Eugenio Raul; Guerra
as Drogas e Letalidade do Sistema Penal, Revista da EMER], Rio de Janeiro, volume 16, n.
63 - edicdo especial, 2013, pag. 115).

20 “Os custos da proibicdo para reduzir a producdo e o consumo, as baixas da guerra, bem
como a perda de potenciais receitas tributdrias, sem deixar de considerar o sucesso de
politicas mais tolerantes alcancadas no controle do nimero de usudrios, que em sua
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Logo, mais uma vez aqui se trata de uma opgao politica,
gue nao é feita principalmente em virtude de pressdes externas
decorrentes de uma “guerra as drogas” incrementadora de danos e
sofrimentos (sobretudo por intermédio da criminalizacdo dos mais
pobres)?! que vem sendo paulatinamente abandonada, ao menos no
ambito de sua politica interna??, por seu maior fomentador (e, nao
por coincidéncia, um dos maiores vendedores de armamentos do
mundo): os Estados Unidos da Ameérica.

Cabe lembrar que, se afastando do posicionamento até
hoje equivocadamente adotado pela Organizacao das Nacobes
Unidas - ONU, oriundo de “filosofia” imposta pelos EUA, em recente
documento internacional fruto de sua Assembleia Geral realizada na
Guatemala no ano de 2013, a Organizacao dos Estados Americanos
- OEA, na Declaracdo de Antigua, estabeleceu que "“I. é
fundamental que no Hemisfério se continue avangcando, de maneira
coordenada, na busca de solucbes efetivas para o problema mundial
das drogas, de acordo com um enfoque integral, fortalecido,
equilibrado e multidisciplinar, com pleno respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais {...}" (grifei}, o gue somente
vem em respaldo a tudo o que acima consta, eis que o combate ao
tréfico ilicito de drogas (enquanto esta for a opcao legislativa
vigorante) envolve, necessariamente, a observancia dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, ndo podendo o usudrio de
drogas ser utilizado como mero instrumento no combate ao trafico,
posto que incompativel tal opcdao com o principio da dignidade da
pessoa humana.

maioria ndo sdo dependentes, conduzem a uma conclusio I6gica e humana. E preciso
dizer ndo & guerra contra as drogas e aderir as politicas de relativo sucesso para os
usudrios dessas drogas proibidas, como as aplicadas para os ususrios das drogas
permitidas, como, por exemplo, o dlcool e o cigarro” (LOBATO, Ronald, 4 Economia das
Drogas Tornadas llicitas, Revista da EMER], Rio de Janeiro, volume 16, n. 63 - edicdo
especial, 2013, pag. 86).

2t “ passados 100 anos de proibicdo, com seus mais de 40 anos de guerra, os resuftados
sdo mortes, prisdes superiotadas, doencas contagiosas se espalhando, mithares de vidas
destruidas e nenhuma reducdo na circulacdo das substéncias proibidas. Ao contrdrio,
nesses anos todos, as drogas ilicitas foram se tornando mais baratas, mais potentes, mais
diversificadas e muito mais acessiveis do que eram antes de serem proibidas e de seus
produtores, comerciantes e consumidores serem combatidos como “inimigos” nessa
nociva e sanguindria guerra” {(KARAM, Maria LGcia, Drogas: Dos Perigos da Proibicdo a
Necessidade da Legalizacdo, Revista da EMER], Rio de Janeiro, volume 16, n. 63 - edicdo
especial, 2013, pag. 11).

2« F importante percebermos que os Estados Unidos estédo legalizando inclusive o uso
recreativo da maconha, o que sempre foi um tabu. Entdo, Rosa Del Oimo, que sempre
olhou para a questio das drogas em uma perspectiva geopolitica latino-americana, nos faz
refletir se vamos esperar primeiro o Império legalizar, dominar a hegemonia dos meios de
producdo, antes de nds (BATISTA, Vera Malaguti, O Exercicio da Brutalidade, Revista da
EMER], Rio de janeiro, volume 16, n. 63 - edicdo especial, 2013, pag. 113).
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Lembremos aqui as palavras de Kant: “Agora eu afirmo. o
homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional - existe como
fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Em todas as suas acées, pelo contrario, tanto
nas direcionadas a ele mesmo como nas que o0 Sao a outros seres
racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como
fim". 3

Mas a hipocrisia parece nao ter fim: “as drogas leves sdo
porta de entrada para drogas mais pesadas e para a pratica de
crimes mais graves’ - dizem, ainda hoje em dia, uns poucos.
Afirmacao digna da “melhor” filosofia de botequim, oriunda de
senso comum rasteiro e preconceituoso, nao dispbe de minima
comprovacao cientifica?®. Contudo, uma coisa é absolutamente
certa: a repressao, a criminalizacao, dificulta ainda mais o
tratamento dos dependentes quimicos, pois ndo se pode
minimamente acreditar como vaélida ou frutifera qualquer
terapéutica que se inicie com a intervencao da Policia Militar, passe
pela Delegacia de Policia Civil e perpasse pela Vara ou Juizado
Criminal, com toda a carga estigmatizante e traumatizante ai
embutida (isto quando o “tratamento” nao se inicia através de
recolhimentos e internacbes compulsérias, frutos de politicas
fascistas e higienistas adotadas, em pleno século XXi, por certos
prefeitos e governadores).?

23 KANT, Immanuel; Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos, Sdo
Paulo: Martin Claret, 12 edicdo, 2004, pag. 58.

24 “ Aposta-se, por exemplo, que a maconha é a porta de entrada para as demais drogas,
inclusive para o crack. Todavia, ndo existe qualguer estudo sério que aposte na teoria da
“porta de entrada”. Ao contrario, existe uma pesquisa do instituto de Medicina da
Academia Nacional das Ciéncias dos Estados Unidos que concluiu que os padrées na
progressdo do uso de drogas desde a adolescéncia até a idade adulta sdo requlares. Ainda
segundo esse estudo, pelo fato da maconha ser a droga ilicita mais fécil de ser encontrada,
é natural (e previsivel) que a maioria dos usudrios de drogas ilicitas comece por ela. £ssa
mesma pesquisa apontou que a maloria dos usudrios de drogas comeca pelo dlcool e pela
nicotina antes da maconha. £ nés poderiamos apontar que provavelmente antes do dlcool
e da nicotina muitos j& tinha experimentado café e acucar, que também sdo drogas. De
igual sorte, uma outra pesquisa, essa da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), apontou
que a ideia da maconha ser a “porta de entrada” para drogas mais pesadas {no caso da
pesquisa, a relacdo era com a heroina) é a menos provavel das hipdteses. Segundo essa
pesquisa, é muito mais provavel gue o mercado ilegal de droga, que a ilegalidade, seja a
verdadeira “porta de entrada para drogas mais pesadas”, na medida em que a proibicdo
forca o encontro do usudrio de drogas leves com comerciantes de todos os tipos de
drogas” (CASARA, Rubens R.R.; Convencdes da ONU e leis internas sobre Drogas ilicitas:
violacbes a razdo e as normas fundamentais, Revista da EMER], Rio de Janeiro, volume 16,
n. 63 - edicdo especial, 2013, pags. 31/32).

3 “Vemos essas acdes absurdas dos governos de promover internacdo compulsoria dessas
populacbes excluidas, criando vérios campos de concentracdo, porque eles sdo mandados
ndo para um hospital, mas para verdadeiros depdsitos do modelo manicomial mais abjeto
gue existe. Muita gente sabe que é muito mais uma medida de exclusdo social, de
higienizacdo, do que de atencdo, de algum cuidado que eles precisem. A partir dai, se
autoriza essa intervencdo do Estado tdo negativa, a partir de uma inversdo do discurso,
atribuindo a situacdo de miséria social & droga, como se a droga estivesse colocando
aquele individuo naguela situacdo de miséria social. Contudo, sabemos que néo é isso,
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Em suma, deixando a hipocrisia de lado, nao afetando a
conduta incriminada pelo artigo 28 da Lei 11.343/2006 bens
juridicos de terceiros, e sendo licita a pratica da autolesao, nao
guardando tal acdo pertinéncia com a salde ou incolumidade
pUblica, estamos no ambito do direito constitucionalmente
assegurado a dignidade humana, a liberdade, a privacidade e a
intimidade de cada cidadao, inexistindo bem juridico concreta e
legitimamente tutelavel; logo, carecendo a conduta tipificada de
ofensividade, e violando a incriminacdo os supra citados principios
constitucionais, carece aquele tipo penal de respaldo na Carta
Maior, impondo-se o reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
0 que ora declaro.

Neste sentido caminha a melhor jurisprudéncia patria,
cabendo citar a titulo meramente exemplificativo os seguintes
julgados:

PENAL. ART. 16 DA LE! 6368/76. AUSENCIA DE LESAO
A BEM JURIDICO PENALMENTE RELEVANTE.
INCONSTITUCIONALIDADE. (UNANIME)

- A Lei anti-toxicos brasileira é caracterizada por
dispositivos viciados nos quais prepondera o
“emprego constante de normas penais em branco (...)
e de tipos penais abertos, isentos de precisao
semantica e dotados de elaboracbes genéricas” (ver:
Salo de Carvalho, A Politica Criminal de Drogas no

Brasil: do discurso oficial as razoes da
descriminalizacao, Rio de janeiro: Luam, 1997, p. 33-
34).

- Diante destes dados, tenho como limites ao labor na
matéria, a principiologia constitucional impositora de
freios a insurgéncias punitiva estatal. Aqui interessam
primordialmente os  principios da dignidade,
humanidade (racionalidade e proporcionalidade} e da
ofensividade.

- No Direito Penal de viés libertario, orientado pela
ideologia iluminista, ficam vedadas as punicdes
dirigidas a autolesdao (caso em tela), crimes
impossiveis, atos preparatérios: o direito penal se

aquelas pessoas estdo naquela situacdo porque ndo tém acesso & moradia, 8 educacdo, a
satde - elas estdo privadas da propria cidadania. E claro, pessoas com tal nivel de
vulnerabilidade social sdo um prato cheio para na hora em que entrarem em contato com
a droga se tornarem dependentes. Mas, a dependéncia é uma consequéncia, ndo a causa
dessa situacdo” (XAVIER, Dartil, Drogas e Protecdo & Sadde, Revista da EMER], Rio de
Janeiro, volume 16, n. 63 - edicdo especial, 2013, pag. 79).
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presta, exclusivamente, a tutela de lesdo a bens
juridicos de terceiros.

- Prever como delitos fatos dirigidos contra a propria
pessoa € resquicio de sistemas punitivos pré-
modernos. O sistema penal moderno, garantista e
democratico ndo admite crime sem vitima. Repito, a
lei ndo pode punir aquele que contra a prépria salude
ou contra a prépria vida - bem juridico maior - atenta:
fatos sem lesividade a outrem, punicao
desproporcional e irracional!

- Licbes de Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Vera
Malaguti Batista, Rosa del Olmo, Maria Lucia Karam e
Salo de Carvalho.

Oomissis.

(Apelacdo Crime n2 70004802740, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Jjustica do Rio Grande do Sul,
Relator: Amilton Bueno de Carvalho, julgado em
07/05/2003).

1.- A traficancia exige prova concreta, nao sendo
suficientes, para a comprovacac da mercancia,
dendncias anb6nimas de que o acusado seria um
traficante.

2- O artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 ¢é
inconstitucional. A criminalizacdo primaria do porte de
entorpecentes para uso proprio é de indisfarcavel
insustentabilidade juridico-penal, porque ndo ha
tipificacdo de conduta habil para produzir lesao que
invada os limites da alteridade e afronta os principios
da igualdade, da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada e do respeito a diferenca, corolario do
principio da dignidade, albergados pela Constituicao
Federal e por tratados internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil.

(Apelacaoc Criminal n® 01113563.3/0-0000-000, 62
Camara Criminal do 32 Grupo da Secao Criminal,
Tribunal de Justica de S&o Paulo, Relator: josé
Henrique Rodrigues Torres, julgado em 31/03/2008)

Vale lembrar, a titulo de direito comparado, a situacao
atual da jurisprudéncia na Argentina, nas palavras de Zaffaroni:
“Tivemos varias leis, que foram mudando as leis sequndo a pressdo
que faziam os Estados Unidos. Finalmente, hoje temos uma /el
bastante irracional como todas, mas, felizmente, a punicdo do
consumidor na lei atual é baixa, e a Corte Suprema declarou que a

372 Vara Criminal da Capital - XII -



AA

PJERJ

ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PODER JUDICIARIO

punicdo do consumidor, que a punicdo da posse para o proprio
consumo é inconstitucional’.?®

Pelo que foi exposto e devidamente fundamentado,
declarada a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006
e sendo portanto atipica a conduta aqui imputada, absolvo
sumariamente Omissis com fundamento no inciso lil do artigo 397
do Cédigo de Processo Penal. Sem custas.

P. Vista ao Ministério Publico.

intime-se o0 acusado acerca da sentenca, devendo
esclarecer ao préprio OJA se dela pretende recorrer e, apés, abra-se
nova vista a Defensoria Publica.

Transitada em julgado, comunique-se, anote-se, dé-se
baixa, oficie-se visando a destruicao do entorpecente apreendido e
arquive-se.

Rio de Janeiro, 18 de abril de 2019.

MARcos AuGusTo RAMOS PEIXOTO
Juiz DE DIREITO

26 ZAFFARONI, Eugenio Rall; Guerra as Drogas e Letalidade do Sistemna Penal, Revista da
EMER], Rio de janeiro, volume 16, n. 63 - edicdo especial, 2013, pag. 117.

372 Vara Criminal da Capital - X1V -



