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RESUMO

A cannabis (maconha) é a substéancia ilicita mais consumida no Brasil. Mesmo
diante da politica repressiva e proibicionista, mais fortemente inaugurada na
década de 70, o consumo da erva nunca entrou em declinio. Do contrario, a
agenda internacional das guerras as drogas pouco demostrou-se efetiva a
reducdo de usuarios ou de circulagdo do entorpecente. Mesmo assim,
predominou uma rigorosa visao eficientista penal, ou seja, praticada pelo jus
puniendi, principalmente, diante da explosdao dos chamados crimes de perigo
abstrato. Na perspectiva da modernidade dos riscos, 0 usuario da maconha
desempenha um papel perigoso a saude da coletividade, pois, o simples fato
deste individuo usar a maconha, ainda que para fins pessoais, ha um
entendimento de que isso prejudicaria terceiros. Nesse sentido, ha a
criminalizagao do art. 28 da Lei n. 11.343/06, embora, tal lei tenha seguido, em
seus principios e objetivos, o0 movimento constitucionalista do direito penal apds
a redemocratizagao, referenciando-se, portanto, a autodeterminacdo do ser,
liberdades e dignidade da pessoa humana. No entanto, o garantismo desagua
em seletividade penal e ineficiéncia da manutencdo dessa politica criminal,
fazendo-se necessario realizarmos o debate de mecanismos capazes de
interpretar na modernidade dos medos se, juridicamente, o uso pessoal da erva
cria um risco proibido (ex ante) e insuportavel ao bem juridico. Nessa linha, este
trabalho faz essa analise a partir da teoria da imputagéo objetiva de Claus Roxin,
aliada a analise dos principios constitucionais, os quais sdo pressupostos
materiais minimos para a legitimidade da intervengdo penal. Para tanto, no
primeiro capitulo, buscou-se a sistematizagdo proposta pelo modelo
funcionalista e a teoria da imputagédo objetiva roxiniana. No segundo capitulo,
analisou-se o delito da posse e plantio da cannabis e o perfis daqueles
criminalizados. No terceiro capitulo, por fim, pretendeu-se harmonizar a
incongruéncias entre o perigo abstrato criado, o bem juridico tutelado e a
auséncia de risco proibido, citando, ainda, debates ja existentes na Corte
Suprema em grau de recurso. A metodologia refletiu uma reviséo bibliografica e
documental, tendo a pesquisa uma abordagem qualitativa. Tudo isso com o fim
de interpretar a incongruéncia da criminalizagdo do uso pessoal da maconha e
seu reflexo no sistema de justica criminal.

Palavras-chave: Cannabis; Consumo pessoal de drogas; Perigo abstrato;

Teoria da Imputagao Obijetiva.



ABSTRACT

Cannabis (marijuana) is the most consumed illicit substance in Brazil. Even in
the face of the repressive and prohibitionist policy, most strongly inaugurated in
the 70's, the consumption of the herb never went into decline. On the contrary,
the international agenda of the wars on drugs did not prove to be very effective
in reducing the number of users or the circulation of narcotics. Even so, a rigorous
penal efficiencyist view prevailed, that is, practiced by the jus puniendi, mainly, in
the face of the explosion of the so-called crimes of abstract danger. In these
crimes, there is a very preventive protection by the State to safeguard
collectivized and universal legal goods, believing that criminal law can, in the first
instance, guarantee their safety and status quo. From the perspective of the
modernity of risks, the marijuana user plays a dangerous role for the health of
the community, because the simple fact that this individual uses marijuana, even
if for personal purposes, there is an understanding that this would harm others.
In this sense, there is the criminalization of art. 28 of Law no. 11.343/06, although
this law has followed, in its principles and objectives, the constitutionalist
movement of criminal law after redemocratization, referring, therefore, to the self-
determination of the being, freedoms and dignity of the human person. However,
guaranteeism leads to criminal selectivity and inefficiency in maintaining this
criminal policy, making it necessary to carry out a debate on mechanisms capable
of interpreting in the modernity of fears whether, legally, the personal use of the
herb creates a prohibited risk (ex ante) and intolerable to the legal good. In this
line, this work makes this analysis based on Claus Roxin's theory of objective
imputation, combined with the analysis of constitutional principles, which are
minimum material assumptions for the legitimacy of penal intervention.
Therefore, in the first chapter, the systematization proposed by the functionalist
model and the theory of rox.

Keywords: Cannabis; Personal drug use; Abstract danger; Objective Imputation
Theory.
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1 INTRODUGAO

Em um mundo globalizado, cada vez mais rapido e tecnoldgico, torna-
se indiscutivel que a aplicacao de uma lei penal estatica e cristalizada condiciona
a sua interpretagcdo equivocada e ineficiente, diante da potencialidade,
transmutabilidade e dinamismo social.

A chamada sociedade de risco da modernidade é uma realidade. O
perigo e o receio de um futuro desconhecido demanda pelo Estado a urgéncia
de intervengdes, a todo tempo, mais abstratas. Pode-se dizer que se configura
um futurologismo paternalista de prevencéo de riscos e tutelas expansivistas, em
detrimento do pensamento propriamente das liberdades individuais.

A revolucdo pods-industrial ensejou, em escala global, a
transnacionalizacdo do medo, seja quando o0 assunto € sobre o meio ambiente, a
saude coletiva, a seguranca publica ou mesmo econbmica. As fronteiras
geogréficas propiciaram a integracdo mundial diante de inimigos universais, como
€ 0 caso das drogas, em especial da cannabis.

Com essa nova ordem da politica do risco, o direito penal passou a ser
um brago da intervengdo estatal, cobrado e, amplamente, diversificado em
condutas distintas, representando uma espécie de anseio e esperanca — de nao
sO proteger a hacao de um risco iminente, mas de prevenir, ou melhor, aniquilar
gualquer ameaca aos bens juridicos lidos como universais, a fim de manter o
status quo.

Coube a justica criminal tutelar, efetivar, fiscalizar e garantir o resguardo
da sociedade. Diante desse novo cenario, o legislador passou a utilizar
frequentemente conceito abstratos e gerais, para justificar a sancéo e o poder
punitivo. Ou seja, os bens juridicos passaram a ser observados ndo somente a
partir de um risco concreto, mas pela sua potencialidade de sofrer perigos em
contextos de incerteza.

E o caso do bem juridico pretensamente tutelado pela conduta descrita
no titulo deste trabalho: a saude publica. A Lei n. 11.343/2006, norma penal em
branco, em especial seu art. 28, que criminaliza o uso e o plantio de maconha,
tem como justificativa a salde da coletividade pelo legislador. Este crime,
portanto, € um exemplo dos delitos da chamada da modernidade da

modernidade, uma vez que é classificado como crime de perigo abstrato. O



Estado, através da figura do legislador, ao exercer a tutela penal
expansiva/expansivista, desconhece principios constitucionais como a
lesividade e autodeterminacao do individuo, pois ao seu sentir, 0 uso pessoal
atingiria a sociedade.

A escolha pelo legislativo, no entanto, ndo parte de uma presunc¢ao
singular e pautada na realidade brasileira, deriva justamente da agenda
internacionalizada. Esta imp&e a guerra as drogas como uma das batalhas do
século na sociedade de risco, imputando-se ao usuario o assento de dependente
e ao traficante aquele de delinquente — ambos socialmente recriminados, desde
a legislacdo anteriormente vigente, a antiga Lei 6.368/76. Portanto,
principalmente na década de 70, ao acompanhar a agenda global, o usuario de
drogas no Brasil passa a ser visto como um criminoso, ainda que com um
discurso médico-sanitarista. Assim, sua pena prisdo era uma realidade, ainda
gue menos gravosa que a sancao do traficante, por questdes logicas
repressivas.

Paralelo & onda do eficientismo penal em larga escala, também, na
década de 70, o autor alemé&o Claus Roxin apresenta o funcionalismo penal e a
sua teoria da imputacao objetiva. Esta desloca a generalidade da retributiva da
pena para uma finalidade funcionalista, em que o direito penal sé poderia
interferir quando um bem juridicamente relevante fosse necessariamente
atingindo. A ideia, além de buscar a justica social, preocupa-se, para além da
abstracdo, com as consequéncias do jus puniendi.

Ainda, o nascedouro do garantismo penal em solo brasileiro so6 foi visto
com a redemocratizacdo em 1988, quando foi promulgada a Constituicdo
Federal, vigente até hoje. Esta inaugurou o movimento de constitucionalizacao
do direito penal: a normal penal deveria ser harmoniosa com 0s principios e
garantias fundamentais, devendo ainda, ser a dultima razdo quando das
intervencdes estatais.

Diante da nova conjuntura do Estado Democrético de Direito, a politica
criminal anteriormente adotada tornou-se defasada, mormente em face do
tratamento a ser dado ao usuario. Assim, foi promulgada a Nova lei de Drogas,
Lei n. 11.343/2006, trazendo principios, direitos e garantias em concordancia
com a dignidade da pessoa humana e, principalmente, despenalizando a
conduta referida do uso.



Em que pese aparentar ser um avanco, a medida estatal, ao longo do
tempo, comprovou a seletividade penal enraizada e nunca desmitificada. Isso
pode ser sentido a partir da observacdo das estatisticas, que mostram o
superencarceramento por trafico de drogas de uma populacdo negra e periférica.
E este o grupo diretamente selecionado para preencher o enquadramento como
traficantes — mesmo que essa classificacdo ocorra perante a apreensao de
gramas irrisérias de entorpecentes, bem como a depender de outros fatores
pessoais do suspeito, como seu bairro de moradia, sua escolaridade, sua
condicao socioecondémica. Eis que o direito penal que deveria ser o do fato perde
para o retorno explicito do direito penal do autor.

Por isso, faz-se necessario analisar se a luz da teoria da imputacdo
objetiva a manutencdo da criminalizagdo do uso da cannabis serve ao
garantismo penal ou ao etiquetamento de criminosos — pela seletividade penal e
pelo deposito de uma populacdo marginalizada em presidios. O tema ganha
mais relevo e atualidade, porque ja tramita na Suprema Corte o Recurso
Extraordinario n® 635.659/RJ, com 3 votos contabilizados pela descriminalizacdo
da maconha para uso e plantio pessoais.

Em outros termos, € escopo principal deste trabalho, analisar se ha
criacdo de um risco proibido em face da saude publica (bem juridico tutelado),
pelo simples uso e plantio pessoal da maconha, utilizando-se a primeira
categoria da imputacdo objetiva, a leitura ex ante, haja vista que a conduta
criminalizada é classificada como de perigo abstrato. Para tanto, a monografia
estrutura-se em trés capitulos.

No primeiro, pretende-se compreender o funcionalismo proposto por
Claus Roxin, sua intersecdo com 0s principios constitucionais da lesividade e da
autonomia e a teoria da imputacéo objetiva, uma vez que se inaugura no direito
penal a valoracdo para além de conceitos ontolégicos, trazendo o legislador e o
julgador ao necessario olhar concreto, proporcional e medida extrema
excepcional do direito penal.

No segundo, faz-se um estudo acerca da Lei de Drogas e o0 seu art. 28,
inclusive com regresso a legislacéo pregressa, a fim de compreender as raizes
da politica criminal impostas ao usuario e, principalmente, tracar o perfil daqueles
penalizados. Em um contexto de sociedade dos riscos, busca-se o lugar que o

eficientismo ocupa em relacdo ao uso e plantio pessoal da maconha, haja vista
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a latente problematica do sistema justica moderno diante da generalidade de
bens juridicos invisiveis na a¢do concreta, neste caso, a saude publica.

No terceiro, analisa-se o crime do art. 28 como de perigo abstrato, seu
significado e consequéncias, com o objetivo de entendermos como a presungao
da periculosidade da acdo se manifesta. Ao propormos a leitura ex ante do delito
da imputacao objetiva, ou seja, a demonstracdo da nao criagdo de um risco
proibido, nos deparamos que a escassez de raz0es constitucionais, socais e
politica criminal para perpetuar a criminalizacdo da autodeterminacédo e
liberdade expressiva do ser, inclusive, indicando a atualidade do tema, visto que
o Supremo Tribunal Federal debate sobre caso de usuario de maconha
condenado.

Além disso, cumpre-se ressaltar que metodologicamente sera utilizado
a pesquisa bibliografica e documental acerca do tema, através de referéncias
tedricas em diversas publicacfes de relevancia académica e cientifica tais como
artigos, livros, dissertacdes, teses, estatisticas e reportagens eletrénicas.

Por fim, espera-se que esta pesquisa possa contribuir na politica criminal
adotada ao usuério da cannabis, seja de maneira recreativa, seja medicinal, pois
0 seu uso pessoal, somente cabe a ele proprio, ndo havendo diferenca da sua
escolha. A sociedade, entdo, ao tomar conhecimento das controveérsias
elencadas, com a ajuda de um debate sincero de auséncia de necessidade de
tutela penal, possa ver prevalecer garantias e liberdades individuas em face do

arbitrio leviata.
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2 TEORIA DA IMPUTAGAO OBJETIVA E CONSTITUCIONALIZAGAO
PENAL

A teoria da imputagao objetiva proposta por Claus Roxin, partida teérica
principal deste trabalho, propde que para a criminalizagcdo de uma conduta e
intervencao do direito penal, faz-se necessario o preenchimento de requisitos
para além do conceito ontoldgico proposto pelo legislador, como a criagdo de um
risco ndo permitido e a realizagao do risco no resultado.

Aliado ao funcionalismo roxiniano e a necessidade de resguardo de bens
juridicos socialmente relevantes, a teoria ganha contexto principiolégico
constitucional, quando condiciona as leis penais e suas interpretacdes
concomitante aos valores do Estado Democratico de Direito e as garantias e
liberdades individuais como reverberac¢ao da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o objetivo deste capitulo é refletirmos acerca do
surgimento do funcionalismo alemado, os principios da lesividade e
autodeterminacdo e, principalmente, se ao interpretarmos o art. 28 da atual
legislacdo de drogas, é suportavel e razoavel que o direito penal ndo so6
intervenha, mas criminalize o uso pessoal da maconha, a luz do primeiro
requisito: criagdo de um risco nao proibido e de uma leitura constitucional da

politica criminal desenhada pelo direito penal.

2.1 O funcionalismo penal de Claus Roxin

A obra “Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal”, lancada na década
de 70, pelo jurista alemao Claus Roxin, fomentou debates e reflexdes acerca da
sistematizacao do direito penal e as teorias gerais do delito, inaugurando uma
fase conhecida como teoldgica-racional ou teleoldgica-funcional.

Salientou, nessa ideia, a importancia da construgdo de conceitos
sistematicos para a dogmatica juridica penal, indispensavel, para uma a politica
criminal normativa que servisse como norte em face do sistema juridico anterior
(DE POLI, 2019, p. 27).

Importante mencionar que o jurista aleméo ndo abandona as teorias do

delito anteriores, no entanto, percebe a insuficiéncia e incapacidade dos modelos
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pregressos envolvidos pelo direito penal, ao passo que compreende as
evidentes contribuicbes a teoria do delito.

Pra Fonsceca, com a experiéncia advinda do neokantismo e do
finalismo, modelos anteriores ao proposto por Roxin e em conjunto com as
criticas trazidas, foi possivel o desenvolvimento da teoria do delito nas vertentes
que conhecemos hoje, principalmente em face da adaptagdo do delito em
conformidade com a politica criminal e a justica social, para além de conceitos
cristalizados do conceito de crime (FONSCECA, 2019, p. 106).

De igual modo, vale destacar que o funcionalismo nao se restringe a obra
roxiniana, haja vista que também é possivel se debrugar acerca da teoria
funcionalista sistémica de Gunter Jakobs, por exemplo. Todavia, ambos
convergem, mesmo partilhando diferengas, ao sistema juridico-penal com

enfoque no resultado da pena. Assim disserta De Poli:

Dessa forma, as teorias sobre os fins da pena acabam assumindo um
importante papel no sistema funcionalista, pois se o delito € o conjunto
de preceitos da pena, ele deve ser construido a partir do seu resultado,
bem como dos fins da pena (DE POLI, 2019, p. 29).

Para Greco (2000, p. 230), a teoria dos fins da pena adquire
protagonismo no sistema funcionalista, ao passo que se o delito perseguido
apresenta pressupostos punitivista, devem estes serem moldados tendo em
vista as suas consequéncias, ou seja, o seu fim, o desenrolar e sua reverberagao
na sociedade.

O direito penal passa, entdo, a se preocupar com a finalidade da pena,
desloca-se um viés meramente retributivo da pena generalista, para um viés
funcionalista, elegendo bens juridicos a serem protegidos e preocupando-se com
a reverberagao do poder de punir estatal em face de sujeito de direitos.

A construgao funcionalista indica que o a justica criminal significaria
justica social quando valora a politica criminal através de principios
constitucionais. A fungéo do direito penal passa a ser de protecéo a bens juridico
relevantes, caso contrario, sua imposigao seria injusta e arbitraria.

Conforme Greco, desde logo, deve-se realizar uma interpretagao
dedutiva e indutiva, quando a valoragdo da conduta realizada passa a ser

analisada, de maneira estrita, ndo abstrata, minuciosamente, da realidade e dos
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problemas gerados, lidos conforme sua exteriorizagdo mutavel diante da
dindmica social (GRECO, 2000, p. 238).

A teoria teleolégica-funcional parte da inquietagéo da divisdo entre direto
penal como ciéncia social e ciéncia juridica proposta na teoria finalista de Listz,
a qual mostravam-se contrapostas e que atingiam finalidades distintas: enquanto
politica criminal buscava racionalizar o combate a criminalidade, o direito penal
deveria assegurar a puni¢gao uniforme do transgressor.

Segundo Roxin (2002, p. 03), Liszt ndo desejava o0 que seria sua ideia
de fim, isto é, que o caso concreto pudesse ser resolvido de maneira vantajosa
a coletividade sem formula artificial e sistematica, distante da generalizagao,
buscava, no entanto, a rigida interpretacdo e super valoragdo das normas
juridicas em prol da puni¢ao do individuo.

Dessa forma, n&do ha aparicdo da justica social, procurava-se, t&o
somente, a aplicagcdo de conceitos ontolégicos retributivos, supostamente
garantidores e suficientes ao jus puniendi: o direito penal, portanto, deveria ser
lido como ciéncia sistematica.

Embora a critica em relagcdo a rigidez ontoldgica, autor alem&o nao
descarta ou rechacga a sistematica anterior, uma vez que reconhece o inegavel
avango, principalmente a seguranga juridica, no que tange a estruturagcao do
conceito de crime, ocorrendo, sobretudo, uma relacido de complementariedade,

nao de incompatibilidade. Nesse linha, discorre Roxin:

Que a estrutura sistematica do material juridico vantagens acima
descritas, ndo se pode negar. Permanece, porém, um certo
desconforto, que sempre se intensifica quando se pergunta se o
minucioso trabalho das nossas sistematicas, feito através de
sutilissimas precisbes conceituais, ndo se caracterizaria por uma
desproporcdo entre os esforcos investidos pelos estudiosos e suas
consequéncias praticas (ROXIN, 2002, p. 06).

O questionamento acima chama o direito penal positivista e endurecido
a realidade da politica-criminal de uma sociedade dinamica e cada vez mais
complexa e globalizada, quando pondera, proporcionalmente, o que
efetivamente se mostra relevante: a aplicacao irretocavel de conceitos abstratos
ou a resolucdo através da leitura concreta em correlagao social e politica.

Nesse interim o funcionalismo teleolégico aponta as falhas do modelo

finalista, ndo abandona ou desmerece a preocupacgao fatica da seguranca
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juridica, somente acrescenta no debate incapacidade do causalismo ao
engessar as multifaces e se delimitar suficiente ao direito penal (FONSCECA,
2019, p. 171).

Por isso a importancia de principios orientadores, proporcionais e
razoaveis na aplicagao da lei penal em congruéncia com a realidade do caso
concreto, os quais, desempenham protagonismo essencial em busca de uma
valoragao palpavel a sociedade moderna e em constante transformacao.

Nessa linha, Bitencourt afirma funcionalismo do professor aleméo, dessa
forma, sustenta que o direito penal ndo deve ser estruturado e aplicado as
margens dos efeitos que desencadeia pela sociedade, principalmente porque em
uma leitura proporcional e razoavel, sua intervengao é a mais danosa do brago
estatal, ndo devendo ser alheio aos fins que o legitimam. Ao trazermos os
principios e as finalidades da aplicagao penal ao contexto, torna-se possivel o
afastamento da abstracdo insatisfatdéria do positivismo sistematico pouco
interessado em justica social (BITENCOURT, 2018, p. 184)

Destarte, a teoria teoldgica-funcional tem como enfoque a intervencéo
do direito penal somente diante de comportamentos que geram efetivos riscos
sdcio politicamente inaceitaveis a sociedade.

Sabe-se que a contextualizagdo, entdo, acerca da periculosidade de
uma agao, ndo poderia ser totalizada em conceitos dogmaticos, estaticos,
rigidos, e desassociados de uma politica-criminal proporcional e razoavel diante
do poderio estatal punitivo.

Por isso o funcionalismo representa importante revolugao ao resguarda-
se da imperiosidade e autoritarismo de uma tutela penal expansiva e
desrespeitador de direitos e garantias fundamentais, haja vista que o filtro
orientador de uma normal penal, necessariamente, passa pela adequacéao
principiolégicas a seguir debatidas, principalmente no que tange a conduta do

uso e do plantio da cannabis.

2.2 Principios da alteridade e da autonomia em face do Direito Penal

Os principios vetores da politica-criminal, ao funcionalismo roxiniano,
apresentam-se como fundamentais e indispensaveis na aplicagdo politica-

criminal, justamente por serem capazes de trilhar caminhos tangiveis aos
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problemas concretos, em busca de uma solugdo adequada a realidade.

Conforme Roxin disserta:

Parto da ideia de que todas as categorias do sistema do direito penal
se baseiam em principios reitores normativos politico-criminais, que,
entretanto, ndo contém ainda a solucdo para 0s problemas concretos;
estes principios seréo, porém, aplicados a "matéria juridica", aos dados
empiricos, e com isso chegardo a conclusbes diferenciadas e
adequadas a realidade (ROXIN, 2016, p. 61).

Como ja exposto, o direito penal somente deveria intervir perante risco
insuportavel a bem juridico, de modo que, conforme Roxin (2009, p. 18), é
definido como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma
vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos.

Disserta Baptista (2016) que teoria ampla, hoje prevalente, alarga a
nogao constitucional de bem juridico-penal para alcangar os bens de relevancia
constitucional implicita e os bens ndo incompativeis com a Constituicido. Nesse
sentindo, os principios concretizam-se na tutela penal, como agentes
orientadores da politica-criminal, em face de conceitos ontoldgicos.

Nesse sentindo, os principios basilares de um Estado Democratico de
Direito exposta pela Regra Maior comprometem que o legislador, ao direcionar
um projeto de lei deva, necessariamente, interferi-los na politica criminal, assim
como os aplicadores de lei do estatal, do ministro da Suprema Corte ao agente
penitenciario, por exemplo, devem considera-los.

Dentre eles, com enfoque a construgdo da teoria da imputagao objetiva
no crime de uso e plantio pessoal da maconha, revelam-se basilares o principio
da alteridade e da autonomia, uma vez que tratam da intervencgao do tipo penal
praticado pelo sujeito transgressor em contraponto com a coletividade.

Isso porque, de acordo a teoria do autor alemao, as agdes ex ante que
ndo sejam dotadas de minimas periculosidades, capazes de gerarem riscos
juridicos evidentemente relevantes, nao deveriam constituir crime, considerando
sua atipicidade e anormalidade com principios constitucionais, a qual se sera

estudada no capitulo terceiro.
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Se ndo ha uma criagao de risco a terceiros ao uso pessoal e plantio da
cannabis, questdo principal a ser analisada neste trabalho, entdo a
criminalizagédo do art. 28 é desarrazoada e desarmdnica com principios
fundamentais e democratico, tornando a intervengcao penal um verdadeiro

arbitrio. Nessa linha, propde Greco:

Ateoria da imputacgéo objetiva reformula o tipo objetivo, exigindo, ao lado
da causagédo da lesdo em bem juridico - com o que se contentavam o
naturalismo e depois o finalismo — que esta lesdo surja como
consequéncia de um risco ndo permitido e da realizac&o deste risco no
resultado (GRECO, 2000, p. 251).

Para Baptista a concepg¢ao constitucionalmente orientada de bem
juridico deve levar em conta a existéncia de valores que, embora ndo encartados
formalmente na Constituicao, refletem-se em normas que possuem o status de
materialmente constitucionais (BAPTISTA, 2016, p. 67).

A presente leitura coaduna com as bases funcionalistas, quando trazem
a discussao dogmatica para além dos conceitos abstratos, ao passo que introduz
na legislativa penal os principios teleolégico-funcionais do caso concreto a fim
de resguardar bens juridicos penalmente relevantes.

O direito penal deve introduzir que a conduta do sujeito autor do crime
deve relacionar-se, como signo do outro sujeito, o bem juridico (que era objeto
da protecao penal e foi ofendido pelo crime - por isso chamado de objeto juridico
do crime) (BATISTA, 2017, p. 91).

Retorna, portanto, no principio da alteridade, aqui posto como lesividade,
a maxima roxiniana: o comportamento sé merece ser repreendido, penalmente,
se houver efetiva lesao aos direitos da coletividade, ndo podendo ser desvirtuado
para punir o recriminado ou nao aceito, por questdes morais e ideoldgicas.

Assim, a mera desconsideracdo ou reprovagcdo de uma parte da
populagdo ainda que maior em termos gerais, por meras consideragdes
religiosas, culturais ou até mesmo preconceituosas, nao sao aptas a justificar a
criminalizagdo de uma conduta individualista, pois a ofensividade parte de um
uma conduta perigosa, concretamente a sociedade.

O principio da ofensividade tanto desempenha um papel de orientacao
ao legislador, como ja discutido neste tdpico, pois possibilita orientagcdo de

politica criminal na elaboragdo da conduta repreendida, ou seja, longe de um
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conceito vazio, cobrando uma conduta proibido em ponderacdo com bens
juridicos relevantes, como permite que o operador do direito interpreta cada caso
em concreto a peculiaridade da lesividade.

Afuncéo do principio da lesividade é proibir a intervengao punitiva estatal
de uma conduta que ndo exceda o ambito individual do préprio autor, ou seja,
nao ha que se falar em puni¢gdo em crimes que o proprio individuo se coloca em

perigo. Assim desenvolve Onofre:

Necessita-se uma exterioriza¢do da conduta praticada. Caso contrério,
além da infringéncia a lesividade, desrespeita-se 0s preceitos
constitucionais de protecdo e resguardo a vida privada, a dignidade da
pessoa humana e a autodeterminacdo (ONOFRE, 2016, p. 35).

Um dos maiores exemplos utilizados € a impossibilidade de criminalizar
o suicidio. Ora, ao tirar a propria vida, ndo ha duvidas que o sujeito estaria
maculando a vida, bem juridico tutelado, no entanto, ndo ha que se falar em
punigcdo, haja vista que ndo houve ofensividade a coletividade.

Dessa forma, o principio da lesividade deve ser aplicado tanto pelo
legislador, em momento anterior a formulacao legislativa, como pelo julgador do
caso concreto, uma vez que o individuo ndo pode ser punido pela pretensao de
protecao a bem juridico, sem qualquer ofensividade e concretude periculosa.

De outra banda, o principio da autonomia, embora nao explicito na
Constituicao Federal, preconiza o respeito a diversidade e a dignidade da pessoa
humana, em clara harmonia com a autodeterminagcdo e da valorizacdo das
liberdades individuais em sentindo amplo.

Nessa linha segue Barreto Neto quando aponta o comando da protegéo
e necessidade do resguardo da autonomia permeia a liberdade individual, em
seu sentindo mais amplo. Sendo relacionada em diversos direitos fundamentais,
desde o direito a vida ao direito da autodeterminagado, sendo indispensavel até
mesmo para que o individuo, de acordo com suas escolhas, busque e encontre
o direito a felicidade (BARRETO NETO, 2014, p. 352)

Para Barroso (2010), o direito a autodeterminacao esta intrinsicamente
correlacionado com a dignidade da pessoa humana, sendo um elemento ético,
o qual determina a liberdade do individuo em escolher o modo de gerir sua vida

e suas escolhas.
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O direito penal, ndo deveria, portanto, punir o ser por ser, mas somente
se a exteriorizagao do agir, ou seja, a leitura ex ante do delito pudesse gerar risco
a terceiros, haja vista que a moral do sujeito, de igual modo, deve ser apreciada,
respeitada e valorizada, nos limites do Estado Democratico de Direito. Nesse

cenario, apresenta Zaffaroni:

Seja qual for a perspectiva a partir de que se queira fundamentar o
direito penal de autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo
€ que um direito que reconheca, mas que também respeite, a
autonomia moral da pessoa jamais pode penalizar o ‘ser’ de uma
pessoa, mas somente 0 seu agir, ja que o direito é uma ordem
reguladora de conduta humana (ZAFFARONI, 2015).

Ndo ha de se permitir que o direito penal se transforme em uma
perseguicdo do ser humano entendido por conjecturas socais, politicas e
economia como subversivo, sendo submetido a corre¢des pelo poder punir, pois
em uma leitura constitucionalizada da intervengao da justica criminal deve-se
punir o fato que gere perigo ao bem juridico, n&o o individuo pelas suas escolhas.

Para Nino (2017), o bem mais genérico que esta protegido pelo principio
da autonomia é a liberdade de realizar qualquer conduta, desde que n&o
prejudique terceiros, ou seja, a individualidade, a autodeterminagao do ser, ndo
deve ser tolhida de forma arbitraria e totalitaria pelo poder punitivo.

O que, por 6bvio, n&o se configura uma posi¢cao anarquica, mas somente
uma limitagao ao poderio corretivo em leitura proporcional e razoavel se, de fato,
a acao tomada pelo sujeito transcende a esfera da sua liberdade e atinge,
perigosamente, a individualidade alheia.

N&o ha qualquer razoabilidade legal em obstaculizar, diminuir a
complexidade e alcance da autonomia do individuo em busca de uma ideia de
meérito abstrato em prol resguardo contra ele mesmo, tampouco pena, castigos,
para que gere um amparo e conscientizagao do ato, principalmente diante da
inegavel correlacdo do uso de entorpecentes com a saude. Dessa forma, dita

Barreto Neto:

Em assuntos penais, todavia, limitar a 6rbita de autonomia de um
individuo necessita de um plus argumentativo que coloque em
ponderagdo os niveis de invasdo na esfera subjetiva particular e —
sopesando outros parametros decisérios especificos — autorize tal
invasdo somente diante de casos verdadeiramente excepcionais
(BARRETO NETO, 2015, p. 21).
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Mostra-se inegavel a correlagdo entre os principios aqui dissecados,
sobretudo com as diretrizes do funcionalismo, quando harmoniosamente a
lesividade e autodeterminacdo sao placas orientadoras de uma politica-criminal
de um Estado Democratico e que respeita a diversidade em face de uma politica
intervencionista que pune a maré contraria.

Quando o legislador e os operadores juridicos abandonam conceitos
ontolégicos e petrificados, meramente causalistas, dando espago a intersecao
de principios constitucionais, a leitura da normal penal passa a exteriorizar
proporcionalidade e razoabilidade, foca-se no fato, ndo no autor do fato.

Nesse sentindo, a teoria da imputagdo objetiva proposta por Roxin
orienta a percepg¢ao de quando a intervengao penal se mostra necessario ou um
excesso. A sistematizacao da conduta penalmente relevante sera demonstrada

a sequir.

2.3 Ateoria da imputagao objetiva de Roxin: conceito e sistematizagao

De maneira coesa e exemplificativa, Roxin (2002, p. 5) passeia nas
teorias do delito naturalista e finalista, a fim de que seja criado um paralelo a
introducdo da teoria defendida. Enquanto a teoria naturalista, em suma,
contentava-se com a exteriorizagcdo da acado no mundo nos crimes de resultado,
os finalistas, acrescentaram o dolo, para além de requisitos subjetivos do fim de
agir, logo nao haveria crime sem finalidade, seja objetiva ou subjetiva.

O grande enfoque da teoria roxiniana esta no elemento objetivo, visto
que nao bastaria estar presente os conceitos ontologicos do crime (agéao,
causalidade e resultado), haveria de conter, para configura-se como fato tipico,
requisitos para demonstragcao da causacgao, sendo a imputacao objetiva (ROXIN,
2002, p. 7).

Nas consideragdes do jurista alemao, faz-se necessario a criagdo de um
risco juridicamente desaprovado e, cumulativamente, realizagdo do risco do
resultado. (ROXIN, 2002, p.8). Dessa forma, para o autor, ndo ha que se falar

em fato tipico, se ndo existir, uma leitura ex ante a criacdo de risco proibido,
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pronto principal a ser analisado em face da conduta do uso e plantio pessoal da

maconha, como aqui é proposto. Assim apresenta Leal:

E possivel previamente notar que, para a teoria da imputacao objetiva,
toda a acao realizada pelo autor do fato punivel deve gerar um risco
nao permitido com um resultado e que este esteja abrangido pelo tipo
penal e o seu intento de proteger algum bem juridico (LEAL, 2016, p.
24).

Debateremos em capitulo especifico acerca da natureza da tipificagcao
de crimes de perigo, 0s quais seriam aptos em gerar perigo a sociedade em face
de bens juridicos tutelas, todavia, por hora, basta a compreenséo que para a
teoria da imputacédo objetiva, o fato somente sera tipico, ou seja, o sujeito
somente devera ser punido, quando a sua ag¢ao, concretamente, gerar risco
latente ao bem juridico tutelado.

Como pontua Greco (2005, p. 25), apenas acbes perigosas sao
proibidas, mas nem todas as agbes perigosas sdo proibidas, por isso a
necessidade de valorar quais dentre os ricos criados merecem a desaprovacgao
e a intervencao do direito penal. Isso porque, viver, por si so, resta diversos
perigos, a vida em sociedade é dinamica e ag¢des geram reagdes, sendo
impossivel tutelar todo risco ou perigo gerado por tamanho dinamismo social.

Por isso a leitura de uma conduta inicialmente desaprovada através do
critério da teoria da imputagao objetiva parece ser um caminho possivel de
superar a abstragao de conceitos distantes, a fim de que a intervencao penal
seja condicionada aos principios e garantias constitucionais.

Nessa linha, os autor Dos Anjos disserta que a teoria da imputagao
objetiva acrescentaria uma valoragdo objetiva da tipicidade, ou seja, n&o
avaliaria unitariamente a subjetividade da agao descrita, mas se a conduta criaria
um risco ao bem juridico tutelado pela normal, ou seja, o direito penal somente
deveria interferir perante um risco socialmente insuportavel (DOS ANJOS
VERNICE, 2015). Dessa maneira, Gomes discorre:

A concepcdo de permissibilidade de riscos possui a finalidade de
possibilitar o desempenho de atividades necessarias a manutencao da
vida do ser em sociedade, caso ndo houvesse a figura do risco
permitido alcancariamos o congelamento social. O riso permitido
consiste na permissibilidade de atividades que possam afetar
determinados bens juridicos penalmente relevantes sem que com isso
se incorra na pratica de atividades tipicas (GOMES, 2016, p. 66).
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Distante dos principios da lesividade e da autonomia, por exemplo, o
direito penal, avulso a politica-criminal e a sociedade, tragicamente sucumbiria
ao trazer riscos toleraveis e intoleraveis, haja vista a insuficiéncia e anemia dos
elementos do crime em se sensibilizar com a agdo humana no mundo dinamico
e complexo, principalmente na modernidade.

Supera-se a mera causalidade abstrata da agdo do individuo em
elementares analiticas, frias e distantes do caso concreto, ao passo que a
valoragédo social daquele agente dito transgressor € interpretada através de
possibilidade fatica de prejudicar terceiros, se nao, o fato tipico torna-se vazio
em sua esséncia a coletividade.

Fatalmente, assim também falecera a legitimidade castigadora da
aplicacado da lei penal, pois, ndo prevaleceria o resguardo do bem tutelado,
tornando-se, portanto, irrelevante aos olhos vigiantes e penosos. Assim Gomes

discorre:

O embasamento tedrico elucidado pelo mencionado autor nos remete a
andlise da existéncia real de constatacdo dos sujeitos envolvidos, das
circunstancias de risco proibido e a assuncdo direta ou colateral da
responsabilidade dos danos porventura desencadeados (GOMES,
2016, p. 77).

Entre os requisitos para a configuragao do ilicito penal, no que tange ao
objeto tratado neste trabalho, urge debrugarmos sobre a criagdo de um risco néo
permitido, haja vista que partimos do crime do art.28 da Lei de Drogas,
classificado como crime de perigo abstrato, o qual, a priori, basta a presungéao
da periculosidade, como estudaremos em momento oportuno.

Logo, ao importamos o primeiro critério da teoria da imputacéo objetiva,
ou seja, a criagdo de um risco ndo permito pelo autor, partiremos da leitura ex
ante, a fim de questionarmos qual efetiva criagdo de risco ao bem juridico
tutelada pela norma do art. 28 capaz de justificar a criminalizagao do uso pessoal
da maconha.

Em face da criagdo do risco ndo permito, como ja exposto, nem toda
acao perigosa ha de ser proibida, pelo simples fato viver ser um ato perigoso.
Por isso, somente o tipo objetivo ou subjetivo padece, pela incapacidade de,

concretamente, enxergar a lesividade da conduta.
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Importante delimitar, segundo Leal (2016) se, concretamente, a agao
pretendida pelo agente é capaz de propiciar ou nao risco nao protegido, pois o
crime ao ser imputada, a condutada ao ser criminalizada, deve obrigatoriamente
atingir um risco desprotegido pela completude e capacidade do direito penal de
interferir e tutelar liberdades individuais.

De outra bando, seguindo a teoria da imputagao objetiva, faria ainda
necessario que a criagao de um risco nao permitido gerasse, efetivamente um
resultado lesivo advindo desta criagdo para legitimar a punigcdo, o que €
consignado como uma leitura ex post, visto que apods a realizagdo do risco nao
permitido, teria que comprovadamente auferir um resultado danoso ao bem

juridico tutelado. Assim € o pensamento de Leal:

Ha entdo a necessidade de n&o ser somente criado um risco
juridicamente ndo protegido, para que se possa imputar um resultado
a alguém; deve esse resultado advir da propria criagdo do risco (...)
Consequentemente, o conceito da realizacdo do risco ndo permitido
torna-se essencial para a compreensdo da teoria da imputacéo
objetiva, em que ndo basta uma simples relacdo de causa, nem um
critério subjetivo, para se ter a imputacdo de um fato como crime a
alguém, sendo necessaria a sua conversdo em um resultado (LEAL,
2016, p. 29).

Dessa forma, ndo basta a subjetividade, a probabilidade, a possivel
lesdo, visto que o perigo, o risco, suplica, para fins punitivo, de um resultado
lesivo insuportavel ao bem juridico ferido. A causa e a consequéncias, em si, nao
bastam para justificar a méo castigadora.

No entanto a leitura ex post ndo sera palco de discussao posteriormente
trazida, uma vez que como ja delimitado, o primeiro requisito subjetivo da teoria
roxiniana basta para levantar o questionamento acerca da criminalizagdo do
usuario pessoal da maconha, considerando a classificacdo de crime de perigo
abstrato servir como justificativa da manutencéo do crime e as sangdes penais.

O cerne é que devera uma leitura ex ante ser realizada através dos
principios constitucionais, em especial os aqui elencados, para determinar a
criagao de um nao permitido, no caso concreto, visto que a norma, por si s0, nao
€ competente para auferir a exteriorizagao justa a politica-criminal. Propde nesse

caminho Roxin:
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Se em uma leitura ex ante, a acdo praticada ndo parecer perigosa aos
olhos do observador objetivo, dotado de conhecimento especiais do
autor, ela nao tera que ser proibida. Isto porque as normais penais nao
proibem acfes que sequer gerem riscos juridicamente relevantes
(ROXIN, 2002, p. 81).

Se o direito penal admite a existéncia de riscos permitidos ao mesmo
tempo que tutela bens juridicos, faz-se necessario, logo, uma coexisténcia, uma
ponderacgao entre os limites da autonomia e os limites punitivos, caso contrario
as garantias e os direitos fundamentais viveram em eterno conflito com as
intervengdes penais, trazendo injusticas em uma igualdade formal distante do
ideal material, em uma subversdo de um Estado Democratico de Direito.

Diante da sistematizagdo da teoria proposta, faz-se necessario
compreender a atual Lei de Drogas e, principalmente, o art.28 do dispositivo legal
a luz da teoria da imputagao objetiva, ex ante, a fim de refletirmos qual risco o
uso pessoal da maconha desencadeia a coletividade e, consequentemente,

legitima o direito penal e suas consequéncias na vida do individuo.
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3 A NOVA LEI DE DROGAS, EFICIENTISTMO PENAL E A
DESPENALIZAGAO DO ART. 28

Em que pese o objetivo deste trabalho n&o seja realizar uma regressao
histérica ao combate as drogas no Brasil, para fins didaticos, faz-se necessario
realizarmos algumas ponderagcbes acerca dos alicerces que sustentam a
codificacdo vigente/ que dao suporte a codificagdo atual, para fins de
compreensao do que a atual Lei de Drogas representa.

O discurso juridico-politico, institucionalizado Lei 6.368/76 (legislagéo
anterior vigente), personifica a droga como um verdadeiro inimigo da nacao,
devendo ser amplamente e massivamente repreendida pelo poderio estatal em
sua maxima efetividade, refletindo puni¢gdes severas e enérgicas.

A politica internacional de um discurso hegeménico contra as drogas
mudou a forma estatal de encarar o uso de entorpecentes de maneira
globalizada. O crime de perigo abstrato em larga expansibilidade encontra no
direito penal o largo brago para garantir a seguranga nacional.

Ao usuario de drogas restava o discurso médico-sanitario, visto como
um depende a saude, ao traficante de drogas, restou a etiqueta de delinquente
que deveria sofrer reprimenda estatal exemplar, encarado como uma ameacga
social quase que onipresente. Nessa linha, a politica criminal buscou
monopolizar na intervengao da justica criminal as respostas a problematica das
drogas, o que causou pouca efetividade na repreensdo e prevencéo
anteriormente desenhada pela legislagéo da década de 70 como meios eficazes
ao controle

Ao longo da vigéncia da antiga Lei, o Brasil passou pela
redemocratizacdo e, em 1988, a Constituicao Federal foi proclamada, com
diversos principios, aliados a dignidade das pessoas, como principio da
lesividade, autodeterminacéo, liberdade, proporcionalidade e razoabilidade que
evidenciaram o confronto com a politica anteriormente adotada.

Foi quando em 2006, a atual Lei de Drogas, 11.343/06, deu novos rumos
a politica nacional em relagdo ao uso de drogas, considerando os principios
constitucionais ja expresso. Inovando, inclusive, ao despenalizar o uso pessoal

de entorpecentes, conforme redagao do art. 28.
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No entanto, mesmo diante da nova Lei, o eficientismo penal continua a
politica criminal utilizada, o hiperencaramente uma realidade e a despenalizagao
do uso uma possibilidade para uma parte da populagéo. Logo, faz-se necessario

entender o que a nova Lei de Drogas representa na politica criminal brasileira.

3.1 O panorama inaugurado pela Lei n. 11.343/2006

Antes de adentrarmos na politica inaugurada pela Nova de Lei de
Drogas, faz-se necessaria contextualizar a politica regressa, no que tange ao
usuario de drogas, uma vez que O seu nascedouro esta intrinsicamente
correlacionado com a guerra as drogas, através da Lei n. 6.368/76. Até para
entendermos, posteriormente, a classificacdo deste delito como crime abstrato,
no contexto de internacionalizagdo do medo e suas consequéncias até os dias
atuais.

O modelo juridico-politica da década de 70 brasileiro teve seu germinar
com a internacionalizagdo de controle estatal, no sentindo de permitir a
uniformizacdo global do combate as drogas, o mais novo inimigo amoral e
maléfico amplamente difundido, devendo ser reprimido com forga maxima.

Surge o modelo sanitario-politico-juridico, o qual Machado (2017) chama
de ideologia da diferenciacdo, quando o usuario é visto como um doente, que
necessitaria de intervengdo médica e o traficante de delinquente, devendo ser
severamente punido. Ha, portanto, uma unidade de principios, objetivos e
politicas que deveriam ser seguidos por esses paises, um exemplo pioneiro foi
Convengao Unica sobre Entorpecentes de 1961, em Nova York.

Para Olmo ocorre quando desconhece a propria universalidade e
diversificagao social, ao uniformizar o controle social sem limitagdes, através de
legislagbes correlatas e, consequentemente tratando as questdes de
entorpecentes de maneira abstrata e desvinculado da sua propria historia,
ignorando a especificidade concreta entre paises socialmente, economicamente
e politicamente tao destintos (DEL OMO, 1999).

A nova Lei de Drogas mantém a dinamica estrutural da antiga Lei, no
entanto, com um recorte ainda mais repressivo, com penas de 5 a 15 anos para
o traficante que, ao entrar na execugao penal, desde a criagao da Lei de Crimes

Hediondos, passou a aguardar progressao de regime em fragdes maiores,
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tornando sua permanéncia em regime fechado mais custosa ao

hipercarceramento. Apresenta Rodrigues:

No caso do Brasil, em especial ap6s a lei dos crimes hediondos, a
opcao proibicionista é clara e o impacto social é especialmente
dramatico. Os pequenos traficantes presos ao sairem da prisdo estao
mais integrados nas redes criminosas, e 0 indice de reincidéncia
aumenta proporcionalmente a auséncia de investimentos na area
social (RODRIGUES, p. 241, 2006).

No contexto de sociedade do perigo, em estado permanente de excegao
e, portanto, justificativa da intervencdo penal, os direitos e garantias
fundamentais sao relativizados em prol de uma ideia de seguranga coletiva,
brotando autoritarismo para cumprir a lei e a ordem vigente. Ha, também, clara
identificacdo dos criminalizados, caracterizando evidente seletividade penal
entre quem o poder estatal entende como traficante e usuario (MACHADO, 2017,
p. 139).

E a expressdo, segundo Da Silva, na verdade, do que a criminologia
chama de eficientismo penal, ou seja, quando ha um desvirtuamento das
finalidades do sistema punitivo, dado que ao invés de garantir e respeitar
principios e objetivos do Estado de Direito, justificam-se meios autoritarios para
fins severos (guerras as drogas, inimigo, segurancga), significando até mesmo
que direitos e garantias podem ser sacrificados em prol de uma busca incessante
por condenagdes criminais (DA SILVA, 2020, p. 22).

Na modernidade, ainda, €& possivel perceber um eficientismo
contemporaneo, plenamente identificado na politica de droga atual, quando visto
a dimensao internacional e globalizada do endurecimento repressivo, seguido de
forma homogénea diante da sensagao de inseguranga social. Desse modo,

apresenta Vieira:

Ao que parece, uma legitimacdo ndo por questbes utilitaristas como
ocorrido nos séculos XVl e XIX, mas pela suposta falta de alternativas
eficientes para o problema da criminalidade, o que torna ainda mais
perverso seu exercicio de poder e revela sua habilidade de
autolegitimacao através do enorme elemento ideoldgico que carrega e
a necessidade de sua permanéncia para aqueles usufruem sua real
funcionalidade: aprofundar e reproduzir as relagbes de desigualdade
(VIEIRA, 2006, p. 06).
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Nesse sentido, a ideia de repressao-prevencao € ainda mais evidente no
Estado de excegdo moderno e na atual Lei de Drogas, o qual utiliza o direito
penal como um brago de controle social indiscriminado, como forma de puni¢cao
e resposta ao proprio terror social criado.

Para Ribeiro, no que que tange ao usuario, foco do tema, ha de fato um
avango em termos de politica criminal, visto que a nova codificagdo despenalizou
a conduta, ndo mais cabendo pena de prisdo ao individuo que porta droga para
0 seu consumo pessoal. Inegavel papel também que a Constituicdo de 1988 e
os principios da lesividade, autodeterminacdo, dignidade da pessoa humana
foram essenciais para despenalizagédo (RIBEIRO, 2013, p. 72).

Nesse contexto, fala-se, pela primeira vez, de um Sistema de Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas, interligando Estados, Municipios e o Distrito
Federal, além da incrementacdo e participacdo do Sistema Unico de Saude
(SUS) e o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS).

Importante planejamento social anteriormente desconhecido pela
legislacdo de 76, em que pese ja apresentar o usuario como um problema de
saude, ndo potencializava a discussao a rede publica, ou seja, ndo fomentava
acoes e inciativas por parte do Estado em relagdo ao dependente. Pode-se falar,
por exemplo de uma rede nacional de Centros de Referéncia de Assisténcia
Social (CRAS) com financiamento federal.

N&o ha duvidas o legislador na Lei n. 11.343/2006 parece explicitar um
tratamento a questdo mais vinculado aos direitos fundamentais da pessoa
humana. Isso pode ser visto com as disposi¢cdes dos principios que regulam o
chamado Sistema Nacional de Politicas Publicas de Drogas (SISNAD), que se
baseia no respeito, mormente, a autonomia, liberdade, diversidade e
especificidades populacionais existentes (conforme, art. 4°, incisos | e Il da
referida lei)

Todavia, mesmo com a despenalizacdo do art.28, os numeros
demonstram um aumento do numero de presos por trafico e um declinio de
apreensdo de usuarios. Do ano de 2005, em média, 8,7% presos estavam
encarcerados por incidéncia da Lei de Drogas de 76, em 2017, em mais uma
coletanea de dados pelo G1 (2017), ou seja, mais de 10 (dez) anos depois, 0
numero de presos, com o advento da nova Lei de Drogas, o percentual saltou
para 32,6%.
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O percentual poderia, ainda, ser mais alto do que ja se demonstra, uma
vez que a pesquisa tratou apenas de 22 (vinte e dois) estados, sendo numeros
nao disponibilizados pelos estados de Alagoas, Bahia, Pernambuco, Piaui e Rio
de Janeiro.

Em levantamento realizado pelo G1 (2017), levando em conta os dados
disponibilizados pelos tribunais de justica e governos estaduais, quando a Lei
11.343 comecou a valer, eram 31.520 presos por trafico nos presidios brasileiros.
Em 2013, esse numero passou para 138.366. No ano de 2017, ja passou para
182.779.

O percentual poderia, ainda, ser mais alto do que ja se demonstra, uma
vez que a pesquisa tratou apenas de 22 (vinte e dois) estados, sendo numeros
nao disponibilizados pelos estados de Alagoas, Bahia, Pernambuco, Piaui e Rio
de Janeiro.

Como ja exposto, o0 aumento da pena, a valoragdao de mais condutas
dentro da politica nacional de combate as drogas, assim como a imputacgao de
leis extravagantes mais penalizadoras fomentadas pela modernidade do perigo
abstrato, conduziram a superlotacdo em presidios.

A politica-criminal da Lei 6.368/76 deu solo fértil para a Lei 11.343/06,
podendo ser possivel visualizar que a fomentacao legislativa desencadeou a
politica de represséo integrada (planos legislativo, executivo e judiciario), na
compactacdo de sustentaculos proibicionistas e de repressdo sistematica em
face de um discurso de guerra as drogas, em uma cadeia sem fim de puni¢des
e aumento da criminalidade, como aponta o professor Salo (CARVALHO, 2016,
p. 81).

Dessa forma, para Rodrigues, talvez o unico beneficio do proibicionismo
na matéria seja a comprovagao que nao ha como extinguir venda e uso de
drogas da populacao através de um controle penal, assim como a pretensao de
uniformiza-lo, mostra-se inutil, haja vista a inobservancia das diferengas
culturais, econémicas e regionais da populagdo (RODRIGUES, 2006, p. 241).

Portanto, em que pese a nova lei de entorpecentes, a principio, tenha se
apresentado como um avango, a luz da integragcao do sistema de saude, social,
em nivel nacional, assim como atenta aos direitos e garantias individuais, sua
aplicagado no plano concreto mostrou que seu objetivo somente atingiu a inutil

repressao, aprisionamento em massa e (des)controle.



29

Isso porque suas raizes culminam de um eficientismo penal que
desconhece garantias constitucionais, em prol de uma agenda abstrata de perigo
causada pela cannabis como um inimigo e como um perigo a saude,
desassociada de plausabilidade juridica-social e pautada em moralismos e
discursos hegemanicos.

Além disso, a despenalizagao do art. 28 escancarou a realidade da
desigualdade social e a seletividade penal encrostada na politica criminal
brasileira, como meio de controle e coer¢cdo das camadas mais pobres, haja vista
que o aprisionamento por traficancia tem cor, endereco e classe social, como sera

debatido a seguir.

3.2 Posse e plantio da cannabis: analise da conduta de criminalizagao

seletiva do art. 28 e seu paragrafo 1°

Sabe-se que a Lei n° 11.343/ 2006, assim como a legislagdo anterior,
nao define quais substancias podem preencher, sendo classificada, portanto,

como uma norma penal em branco, como preceitua seu art. 66.

Para fins do disposto no paragrafo unico do art. 1° desta Lei, até que
seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito,
denominam-se drogas substancias entorpecentes, psicotrépicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n° 344,
de 12 de maio de 1998 (BRASIL, 2006).

A definicdo de normal penal em branco demonstra a inseguranca e
instabilidade da intervencgao penal, pois necessita ser complementada por norma
especifica, originaria de 6rgao governamental préprio, vinculado ao Ministério da
Saude, encarregado do controle das drogas, que, por ora, € a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) (NUCCI, 2014, p. 285).

E na Portaria SVS/MS n° 348/98 que Cannabis sativum (maconha) é
classificada como planta que pode originar substancia entorpecentes e/ou
psicotropicas.

Portanto, a conduta de portar ou plantar maconha, ainda que de forma
pessoal, ou seja, desassociado da traficancia da substancia, de acordo com o
art.28, e art. art.28, paragrafo 1°, &€ crime no Brasil, em que pese nao possuir

carater de pena privativa de liberdade., sendo imposto pelo legislador a
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adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestagao de servicos a comunidade
e/ou medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo
(BRASIL, 2016).

Necessario apontar que, ainda na legislagcao da década de 70, o porte e
plantio da cannabis era criminalizado. No entanto, com a nova Lei de Drogas, a
pena de priséo foi extinta, devendo o consumidor pessoal cumprir, singularmente
ou de forma coletiva, os encargos legais acima.

O § 2° do art.28 exemplifica quais seriam os critérios objetivos para
diferenciar o traficante e o usuario, a fim de que seja aplicada a punicao
adequada, devendo ser analisado pelo juiz se o consumo serviria a

individualidade, nos seguintes termos:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente
(BRASIL, 2016).

Percebe-se que os critérios sdo abstratos e de pouca concretude
daquele magistrado, longe da concretude de uma conduta que pode significar
uma pena base de no minimo 5 (cinco) anos, caso o individuo seja enquadrado
no art.33 da Lei de Drogas, equiparado, inclusive, a crime hediondo, o que gera
mais controle na prépria execugao penal.

Nessa horizonte Machado aponta que as expressodes utilizadas como
descritos da conduta, na verdade, escancaram a seletividade penal de quem
sera visto como traficante na sociedade: o pobre, jovem e negro, mesmo com
quantidades infimas, ainda que de uso préprio, sendo enquadrado como
traficante (MACHADO, 2010, p. 1101). Vejamos:

Quando se imagina a figura de um traficante, quase sempre se
elaborada a imagem de um rapaz jovem, negro (ou mulato), de
bermuda e ténis, morador de favela. Em consequéncia disso, muitas
pessoas imaginam que o trafico de drogas esta situado nos locais onde
estes jovens moram, ou seja, o trafico se localiza em favelas, nas
periferias ou em bairros considerados “carentes”’. Essa figura,
amplamente divulgada pela midia, é vista como um sujeito frio,
destemido, que controla grandes quantidades de drogas e que faz
parte do “crime organizado” (MACHADO, 2010, p. 1104).
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A conduta do uso pessoal, portanto, torna-se uma refém do endereco,
da cor, da situagdo econémica do individuo que, ao ser abordado pelos policiais,
sera preso em flagrante, se lido como traficante, ou sera encaminhado a
Delegacia para realizar o Termo Circunstanciado, se lido como usuario pessoal.
De todo modo, tera o seu destino encaminhado pelo delegado de policia, antes
mesmo da apreciagao do magistrado.

Os numeros expostos pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro, em
2018, de Relatorio Final em relagdo as pesquisas sobre as sentengas judiciais
em face do trafico de drogas na capital e regido metropolitana, tendo como base
sentengas condenatorias e absolutdrias, entre agosto de 2014 e janeiro de 2016.

Em porcentagens alarmantes, o relatério demonstrou que os requisitos
do art. 28, § 2° s&o massivamente condicionados ao local da moradia do réu
para o enquadramento como traficante: em 65,84% das sentengas, os juizes
consideraram a favela como ambiente de venda de drogas.

Ainda, de acordo com pesquisa realizada em 2020 pelo Instituto
Locomotiva, 4 entre 10 brasileiros moradores de periferia relatam ja terem
passado por situagdo de violéncia policial em abordagem. Entre eles, 50% sao
negros e 37% sao considerados da classe CDE.

Mostra-se nitido que, o privilégio de utilizar a cannabis e nao ser
enquadrado como traficante recai sobre uma populagao restrita e distante da
vulnerabilidade socioecondmica da maioria dos condenados pelo art.33, ao
passo que publiciza o preconceito, subjetividade e problematica da nao
diferenciagao das duas condutas tipicas.

Como explica Salo de Carvalho (2016), o dolo do consumo pessoal do
entorpecente exige o fim do uso préprio para restar configurado, enquanto o
trafico de drogas sequer exige a o dolo da efetiva comercializagao do silicio, ou
a demonstracao da mercancia tenha sido efetivada.

Portanto, para Dinu e De Mello, a posse e o plantio da maconha
necessariamente exigem a demonstracédo do dolo do consumo, enquanto a
traficancia ndo exige um fim em si. Logo, os critérios a serem utilizados pelo juizo
presentes no art.28, §2°, acabam tomando um espaco alargado na valoragao da
conduta, tangenciando uma espécie de responsabilizagao penal objetiva, como
explica (DINU, DE MELLO, 2017). Assim discorre:
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Além dos critérios indicados pelo art. 28, §2°, da Lei n° 11.343/06, o
principal ponto diferenciador da condicdo de usuario seria o especial
fim de agir para consumo pessoal, tal qual indicado no art. 28, caput,
do referido diploma. A questédo que se impde é que, diferentemente do
dispositivo que incrimina o usuario, o artigo referente as condutas de
trafico ndo indica o chamado dolo especifico. Essa situacao, além de
conferir a mesma puni¢ao para varias situagfes intermediérias entre o
consumidor e o traficante atacadista, abre mais uma janela para o
excesso punitivo, em total contrariedade ao principio do in dubio pro
reo (DINU, DE MELLO, 2017).

Esse € um dos pontos também criticados pelo professor Salo de
Carvalho (2016), quando aponta que para além do dolo pessoal de consumo, os
requisitos criados pelo § 2° do art. 28, criam barreiras objetivas que dificultam a
esséncia subjetiva do fato tipico. Isso derivaria, principalmente, de uma
necessidade ilusoria positivista da legislagdo e dos Tribunais em busca da
distante seguranca juridica.

A receita que mistura a confusdo do dolo entre os verbos nucleares do
art. 33 com o art. 28, aliado ao objetivismo sistematicidade exacerbado, que
desconhece o dolo subjetivo presente na tipicidade, além da seletividade penal,
em seu produto, oferece o super encarceramento em massa de uma populagao
historicamente vulneravel: pretos, pobres e periféricos.

A consolidagcdo de um sujeito de direitos passa pela teorizagdo do
etiquetamento social (labeling approach), pois a etiqueta da criminalidade recai
pelas instituicbes estatais, como policia, ministério publico e magistrados,
somente para aqueles aptos a receberem, de acordo com sua posi¢ao social, o
rétulo de criminoso, como aponta o escritor Hassamer (HASSAMER, 2005).

Nesse caso, ndo ha imparcialidade interpretativa art. 28, § 2°, ou seja,
da conduta do usuario de drogas ao ser auferida no caso concreto. A liberdade
e garantias de um sujeito de direito em um Estado Democratico ja tem seu
escolhido, duas acbes identificadas, socialmente, tém reflexos distintos: ao
branco de classe média/alta, resta adverténcia policial, ao preto da periferia
abordado em atitude suspeita, resta, na maioria das vezes, uma condenacao
penal e uma etiqueta de delinquente.

Nao ha, nesse cenario, a duvida do processo penal sequer mostra-se
como uma opc¢ao de absolvigao para um negro que mora na periferia e é flagrado
com maconha, pois estatisticamente sua conduta tera maior probabilidade de ser

enquadrada como trafico, pois ao ser tarjado como inimigo, perigoso, o traficante,
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ou melhor quem ele representa, torna-se alvo do controle penal e do estado de
excecao.

Diante da incerteza e da massa cinzenta provocada pela legislagao, &
inegavel a necessidade que os magistrados busquem, através de principios
como da lesividade, proporcionalidade e razoabilidade, uma leitura concreta, a
fim de que sejam evitadas penas desrazoaveis e desvirtuadas.

Para além disso, faz-se necessario o questionamento para quem,
efetivamente, serve sustentar a criminalizacdo do consumo pessoal de
entorpecentes, principalmente da cannabis, considerando que a politica criminal
proposta em principios e objetivos demonstrado pela Lei de Drogas e na politica
de Seguranga Publica de repressdo e prevengao: aumento exponencial da

populagao carceraria e criagao de classe marginalizadas.

3.3 Cannabis e o bem da saude publica

De acordo com |ll Levantamento Nacional sobre Uso de Drogas pela
populagdo brasileiro, realizado pela Fundagcdao Oswaldo Cruz (Fiocruz),
divulgado em 2017, a cannabis representa a substancia ilicita mais usada no
pais, com cerca de 7,7% de consumidores, em um espaco amostral de
brasileiros entre 12 e 65 anos.

Os numeros do consumo demonstram que a politica proibicionista de
repressao e prevengao pretendida pela Lei de Drogas ndo atingiu o fim esperado,
considerando o crescente aumento da populagdo carceraria, bem como do
consumo de entorpecentes na sociedade, como anteriormente debatido.

A justificativa para criminalizagdo da maconha em uso individual
depreende-se, de forma ampla, a idéntica postura adotada pela jurisprudéncia e
doutrina penal para outros entorpecentes, qual seja: o uso pessoal da substancia
atinge a saude da coletividade, o que justifica a criminalizagdo diante do risco
criado.

Deste modo, a luz do funcionalismo penal de Claus Roxin, como ja
demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho, o bem juridico tutelado e
protegido pelo legislador, neste caso, seria a saude da publica, ou seja, a

cannabis consumida de forma pessoal atingiria para além da sua individualidade
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do usuario, devendo o direito penal interferir e resguardar a sociedade. Nesse

caminho apresenta Pierangeli e Zaffaroni:

Bem juridico penalmente tutelado é a relacéo de disponibilidade de um
individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu
interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam
(PIERANGELI, ZAFFARONI, 2007, p. 399).

Nesse cenario, indica Abreu e Santos que apos a Constituicdo de 1988,
consagra-se uma leitura democratica do processo penal: os principios
consagrados na Carta Magna, seja de forma explicita, seja implicita,
condicionam a aplicag&o do direito penal, ndo mais lido de forma rigida, inflexivel
e de conceitos reclusos a dindmica e transformagéao social (ABREU E SANTOS,
2013, p. 6).

O neoconstitucionalismo, entdo, impde a caracterizacido de valores
éticos nas normas, as quais ndo mais interessam uma leitura fria e dogmatica,
quando compreendido que 0 necessario a justica ultrapassa o carater vinculador

normativo e positivado. Dita Abreu e Santos:

Pode-se pensar (ou sonhar), portanto, com um Direito Penal
Constitucional, formado pela unido harménica de valores, principios e
regras abrigados na Constituicdo e, assim, de superior hierarquia
(formal e material), os quais garantiiam uma compreensdo
democrética do Direito Penal. A carga normativa das normas penais
previstas na Constituicdo Federal atuaria como um limite necessario
ao legislador e ao intérprete, quando da selecdo dos bens juridicos
penalmente relevantes ou quando da analise da necessidade da tutela
penal (ABREU, SANTOS, 2013, p. 7).

O direito penal pdés redemocratizacdo passa a ser interpretado sob o
manto dos principios da proporcionalidade, razoabilidade, dignidade da pessoa
humana e alteridade. Nesse sentido, os bens juridicos resguardados pela lei,
necessariamente, precisam estar em harmonia com a nova ordem juridico-

normativa constitucional. Desse modo, propde Da Silva:

Diante disso, pode-se afirmar que o bem juridico-penal constitui-se
como limite e, simultaneamente, fundamento para a intervengao penal.
Portanto, a concepgao e definicdo de bem juridico assumiu uma
dimensdo fundante da intervengdo penal, ja que funciona como
fundamento e limite da legitimidade do Direito Penal (DA SILVA, 2013,
p. 74).
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Desse modo, a Lei de Drogas tem como pretenso bem juridico
resguardado a saude da coletividade, ou seja, a justificativa para criminalizar o
uso e o plantio pessoal da maconha tem como base a saude publica.

O doutrinador Fernando Capez (2009) justifica que o interesse aqui é da
coletividade, ndo do usuario, pois o que se pretende coibir € o perigo de
circulagao da substancia, nao a sua detengdo para uso proprio, inclusive em
suposto respeito ao principio da alteridade.

No entanto, a razao utilizada, qual seja, o pretenso resguardo coletivo
da circulagdo da maconha, se perde na propria ansia punitivista, haja vista que
o tipo penal do art.28 se restringe somente a criminalizagdo conduta individual,
nao ha, sequer mengao acerca da coletividade.

A interpretagdo, segundo Karam (1999, p.126), deriva de uma
expansibilidade do perigo errbnea e incoerente, uma vez que a legislagédo
pretende criminalizar a conduta de uso pessoal, ndo devendo a saude de
terceiros interferirem na tipificacdo penal, justamente por desviar-se do bem

juridico tutelado, tornando o fato atipico. Vejamos:

A destinagdo pessoal ndo se compatibiliza com o perigo para
interesses juridicos alheios. S&do coisas conceitualmente antagdnicas:
ter algo para si préprio e o oposto de ter algo para difundir entre
terceiros, sendo totalmente fora de légica sustentar que a protegéo a
saude publica envolve a puni¢ao da posse de drogas para uso pessoal
(KARAM, 1999, p. 127).

Ha falhas logicas na justificativa da manuteng&o da criminalizacéo da
maconha pelo resguardo da saude coletiva, quando, efetivamente, nega-se a
liberdade individual, a intimidade e a propria autolesao, principios concretamente
constitucionais, para com blindar o discurso vazio e abstrato de protecdo a
sociedade.

Os autores Coelho e Souza (2017) explicam que para o paternalismo
juridico-penal, ainda que seja justificada a intervengdo do direito penal na
intimidade do individuo, ndo se pode concordar que o usuario seja criminalizado,
exercendo sua autonomia - principio da alteridade - devendo ser respeitado e
excluido de qualquer tutela punitivista expansiva.

Outro aspecto importante a ser debatido, ainda dentro da discussao

acerca do uso da cannabis e saude publica, emerge dos recentes Salvo-
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Condutos concedidos pelo Superior Tribunal de Justica, tanto pela Quinta Turma,
como pela Sexta Turma, reconhecidos como paradigmas.

Isso porque, em junho de 2022, a Sexta Turma, por unanimidade, no
RHC 147169/SP, concedeu Salvo-Conduto para pacientes cultivarem a cannabis
com fins medicinais. Em suma, foi permitido 15 mudas de cannabis sativa a cada
3 meses, totalizando 60 por ano, para uso exclusivo proprio, enquanto durar o
tratamento, nos termos de autorizagdo médica, a ser atualizada anualmente.

Na mesma linha, entendeu a Quinta Turma do STJ, de maneira unanime,
unificando entendimento sobre a possibilidade do cultivo para fins medicinais,
em novembro de 2022, no HC 779.289/DF, superando inclusive entendimento
que entendia pela nao possibilidade da concessao, haja vista competéncia da
ANVISA acerca da matéria.

Ambas as decisdes, para justificar a atipicidade, do art.28, paragrafo 1°,
e, consequentemente, a concessao do Salvo-Conduto, sustentam que como a
maconha estaria sendo utilizada como tratamento de saude, ndo haveria o risco
ao bem juridico tutelado, pelo contrario, haveria preponderéncia ao direito a

saude daqueles pacientes/usuarios. Vejamos:

Especificamente, as normas incriminadoras procuram tutelar a sadude
publica da coletividade, risco esse que ndo se verifica nos casos em
gue a medicina prescreve as mesmas plantas psicotrépicas para fins
de tratamento (RHC n. 147.169/SP, relator Ministro Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022.)
Trazendo o exame da matéria mais especificamente para o direito
penal, tem-se que o bem juridico tutelado pela Lei de Drogas é a saude
publica, a qual ndo é prejudicada pelo uso medicinal da Cannabis
sativa. Dessa forma, ainda que eventualmente presente a tipicidade
formal, ndo se revelaria presente a tipicidade material ou mesmo a
tipicidade conglobante, haja vista ser do interesse do Estado, conforme
anteriormente destacado, o cuidado com a saude da populacéo (HC n.
779.289/DF, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 22/11/2022, DJe de 28/11/2022).

Em que pese acertada decisao desta Corte de Justi¢a, a fundamentacéo
traz ainda mais incoeréncia da criminalizagdo da maconha para uso recreativo.
Ora, se o legislador quis tipificar o uso pessoal, ndo em desrespeito ao principio
da alteridade e a liberdade individual, mas para resguardar a saude da
coletividade, que somente com a presenca da planta estaria sendo afetada, qual
a garantia concreta que a cultivo e extragdo, mesmo com a destinacao final

medicinal, de igual modo, n&o estaria afetando a saude coletiva?
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Nesse interim, para Onofre, ha clara incongruéncia na argumentacao da
criminalizagado do uso pessoal da maconha em face do principio da lesividade.
Ora, se o fim de agir da intervengao penal esta no dolo do consumo proprio, a
unica potencialidade somente poderia atingir consumidor. Logo, ha crime na
autolesdo, o que vai em total desarmonia com os principios de um Estado
Democratico de Direito, pois desvirtua o direito penal do fato para um direito
penal do autor, punido o seu ser, sua autodeterminacdo, sua expressao a
coletividade (ONOFRE, 2016, p. 34).

Essa légica estadista que ndo criminaliza algumas condutas, como uso
de alcool e tabaco justamente pela autonomia humana, mas pune outras em
relagdo ao ser, demonstra o carater moralista e preconceituoso no discurso
proibicionista da maconha.

Se ha de fato, uma preponderancia ao direito a saude em face do art.28,
em que local fica a preponderancia a liberdade individual, o direito a intimidade
e a tutelada de bens juridicos indispensavel quando o usuario pessoal da
cannabis é criminalizado por portar um baseado, ou mais grave, quando € preso
e catalogado como traficante por infimas gramas de maconha?

A justificativa permeia presun¢des imaginarias de maior periculosidade
da planta e suas consequéncias, se comparado com o alcool e tabaco, por
exemplo, o que ndo é legalmente nem socialmente possivel de prevencédo. O
que as diferenciam, em concreto, é que a politica proibicionista adotada para o
uso da maconha, por escolha de politica-criminal evidenciada estigmatizagdes

negativas desassociadas a riscos concretos. Nessa trilha apresenta Onofre:

Inadequado é punir-se uma conduta pela criagdo, imaginagéo. Pois,
assim, esta-se criminalizando o sujeito pelo que ele &, ou seja, em um
verdadeiro direito penal do autor. E ndo pelo correto direito penal do
fato, ja que ndo ha fato a ser observado, mas apenas exercicios de
futurologia (ONOFRE, 2016, p. 41).

Nao é razoavel e proporcional que se queira proteger um bem juridico,
nesse caso a saude da coletividade publica, em face de uma presuncéo, abstrato
de risco e de perigo, criminalizando, em contrapartida, uma conduta pessoal que
somente poderia gerar lesdo ao individuo ator da acdo, em interpretacédo

extensiva desleal.
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Nao ha, nesse sentindo, qualquer compatibilizagdo de presuncédo de
perigo a terceiros E ilégico, descabido, & luz do principio da lesividade, querer
condicionar uma presungao de perigo com uma conduta de esfera estritamente
individual. Pune-se o usuario pelo que é (inimigo, delinquente), ndo pelo perigo
a saude publica.

Diante do exposto, a narrativa de vila protagonizada pela maconha em
protecdo a saude publica se mostra fragil e incapaz de, concretamente,
demonstrar o perigo necessario em um juizo de ponderagdo, apta em
criminaliza-la, principalmente em leitura da teoria da imputag&o objetiva, carater
basilar da tipicidade aqui debatida.

Por isso, faz-se necessario compreender o que € o0 que é um crime de
perigo abstrato, seu surgimento e sua funcionalidade para o direito penal, dado
que o art.28 da Lei de Drogas assim €& classificado, para além disso,
considerarmos os seus limites legais dentro de um Estado Democratico do
Direito, a fim de evitar arbitrariedades e excessos da maquina punitivista.

Até porque, a conduta do uso pessoal da cannabis sustenta sua
criminalizagdo no perigo a saude social. Logo, devemos nos questionar se essa
conduta, a luz dos critérios da teoria da imputacao objetiva, esta amplamente
amparada na criagao de um risco nao permitido e suas consequéncias, como

discutiremos a seguir.
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4 CRIME DE PERIGO ABSTRATO A LUZ DA TEORIA DA IMPUTAGAO
OBJETIVA

O art. 28 da Lei de Drogas é interpretado pela doutrina e pela
jurisprudéncia como crime de perigo abstrato, pois em sua consumagao nao
seria necessario o perigo concreto, assim, sua exteriorizagdo nao enseja a
criacdo de um resultado naturalistico. Assim, a posse de algumas gramas de
cannabis, para uso pessoal, mesmo sem danos efetivos a terceiros, ja seria uma
situagcéo considerada de grave ameacga a saude publica.

No contexto moderno e globalizado, percebe-se, em relacédo a
intervengao estatal, uma politica voltada ao punitivismo para esse tipo penal.
Assim, ele tomou amplo espag¢o na politica adotada pelo legislador, com o
pretexto de amenizar o futuro desconhecido e as insegurangas diante das
transformagdes exponenciais tecnoldgicas.

Ao tutelar “seguranca da sociedade” ou “saude da coletividade”, como
bens juridicos, a legislagao atual alarga, para além dos principios constitucionais
(privacidade, intimidade, autodeterminacao e lesividade) a tutela penal. Dessa
maneira, a ideia da ultima ratio € desconsiderada nesses casos, desencadeando
politicas de hiperencarceramento e de seletividade penal, desencontrando-se
com os proprios principios e objetivos da Lei n°® 11.343/2006.

Diante da inegavel ineficiéncia da interpretagao do artigo estudado, faz-
se necessario analisarmos, a luz da teoria da imputacdo objetiva, se seria
possivel encontrarmos a evidente criagdo de um risco ndo permitido pelo usuario
de maconha em face da saude publica. O que é chamado de leitura ex ante dos
crimes de perigo abstrato, pois, ao quando ausente, ndo haveria que se falar em
tipicidade do porte pessoal da cannabis pelo legislador.

Até porque, a Corte Suprema, atualmente, discute a descriminalizagao
do uso pessoal da maconha, através do Recurso Extraordinario n° 635.659/RJ,
que, no entanto, encontra-se estacionado desde 2015. Dessa forma, ndo restam
duvidas que a discussdo em torno da agdo de perigo abstrato € latente e
necessaria, sendo essencial analisarmos os votos até entdo computados, a fim
de entendermos como o Poder Judiciario compreende a (a)tipicidade da conduta

do usuario de maconha.
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4.1 Definicao de crime de perigo abstrato

Como visto no capitulo anterior, o crime da posse e plantio para uso da
cannabis é catalogado pela doutrina e jurisprudéncia nacional como um crime
formal, ou seja, sua conduta ndo exige um resultado, a propria realizagao da
descrigédo pelo nucleo do tipo, por si s0, ja pode promover a criminalizagao da
conduta (resta criminalizada).

Nesse ensejo, surge 0 questionamento acerca da necessidade
interpretativa da norma penal, a luz do funcionalismo roxiniano. Também,
questiona-se a respeito da constitucionalizagdo dos principios penais, apos a
redemocratizag&o: se a posse e o plantio da maconha pessoal ndo exigem um
fim naturalistico, qual bem juridico efetivamente estd sendo maculado para
justificar a intervengéao do direito penal?

A questao pretende ser respondida pelo estudo do que vem a ser o
chamado crime de perigo abstrato, classificagdo na qual a conduta do art. 28 da
Lei de Drogas é enquadrada. Esse tipo penal, diferente do crime de perigo
concreto, ndao exige que, concretamente, a saude da coletividade seja atingida
pelo consumo da cannabis, basta a presungao que o seu assim trara.

Percebe-se que o crime perigo abstrato ndo depende de efetiva leséo ao
bem juridico tutelado. Diferente do crime de dano, Nucci aponta que necessita
da efetiva lesdo ao bem juridico para sua configuragdo. Assim, no crime de
perigo abstrato, a sua periculosidade é presumida (NUCCI, 2014, p. 287). Nesse
sentido, faz-se necessario compreender, historicamente, o surgimento dessa
classificagao e sua relagao com o bem juridico, sobretudo, em face da posse e
plantio da erva.

Um grande marco teérico para BECK (1998), responsavel pela génese
da sociedade de risco, se deu com no fim do século XIX e inicio do século XX,
quando modelo de industrializagdo, novas tecnologias e os incrementos
globalizados possibilitaram o surgimento de perigos globais antes
desconhecidos — como a poluigdo ambiental, crimes cibernéticos, momento que
o autor referido denomina como “modernidade reflexiva”.

Supera-se uma ideia de modernidade tradicional, capaz de prever,
controlar e gerenciar danos e riscos especificos, dentro de fronteiras. Isso

porque, nessa nova realidade, o que antes era restrito a riscos pontuais,
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geograficos e controlaveis, tomam propor¢des inatingiveis e incalculaveis do
ponto de vista natural, social e econémico.

A sociedade moderna reflexiva passou a se preocupar com sua propria
sombra, haja vista o avango tecnoldgico e transformacéao social em progressao
geomeétrica, gerando, inevitavelmente, uma sensagcdo de inseguranca
generalizada pela ansia e o perigo do desconhecido.

Na sociedade global de risco, como denominam Pinheiro e Machado
(2018, p. 4), ha uma democratizagdo dos danos e dos riscos, na medida em que
todos, simultaneamente, compartiham dos terrores da” modernidade da
modernidade”, sendo necessario, desde logo, instrumentos de controle lido
como capaz de resguardar, gerir e garantir uma sensagao de seguranga e
estabilidade.

Um desses instrumentos municiados pelo Estado e que aqui nos cabe é
o Direito Penal, o qual € reestruturado em expansao coercitiva e de controle para
corresponder a aflicdo da sociedade do perigo. Tudo isso, a fim de que a
criminalizagdo pudesse oferecer uma resposta a comunidade e frear ou, ao
menos, amenizar o constante terror do presente ao futuro proximo.

Nessa linha, Hassemer declina que para a chamada “criminalidade
moderna”, alvo do poderio estatal, algumas caracteristicas comuns aos delitos
sdo perceptiveis, principalmente diante do seu carater globalizado, sendo elas:
a auséncia de vitima discriminadas, em regra, o Estado se apresenta como
sujeito passivo; os danos causados, sdo, em maiorias imperceptiveis; novo
modus operandi, em que dificilmente deixara “sangue”. (HASSEMER, 1994, p.
44-45).

Evidente exemplo dessa nova modalidade de crime € vista no proprio
art. 28 da Lei de Drogas, objeto em estudo, uma vez que a vitima seria a
sociedade, ou melhor, sua saude e o dano seriam presumido. Na verdade,
sequer tal dano é requerido, basta a simples presungao que ele ocorrera, pois
ndo necessita da materialidade da conduta concreta, basta presungao formal.

A ideia de causa e consequéncia, conhecida como nexo causal, de um
Direito Penal classico é redimensionada diante de novos riscos que se afastam
casualmente no espaco e tempo. O fato produtor de risco e sua concretizagao

nao estdo imediatamente conectados, isso se caso, de fato, ocorrer, o que
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também nao se mostra necessario ao crime de perigo abstrato, conforme o
professor Baptista (BAPTISTA, 2016, p. 73).

Em caminho elucidativo, basta o porte ou o plantio da maconha ocorrer,
ou seja, a conduta ser exteriorizada para que o tipo incriminador surja, ndo sendo
necessario demonstrar que concretamente houve dano a saude coletiva (bem
juridico), pois isso, por si sO, é deduzido e apto a intervencao punitivista.

Outra caracteristica peculiar aos crimes da sociedade do risco é a
internacionalizagdo da agenda, neste caso, da politica proibicionista as drogas,
a qual o Brasil integrou na década de 70, como ja debatido.

Isso porque, com a quebra de fronteiras fisicas e a os efeitos da
globalizagéo, os perigos tomam forma onipresentes, o que, inevitavelmente, faz
com que os paises fagam uma leitura homogénea da politica criminal adotada,
desconhecendo peculiaridades e individualidades, em prol um combate
massificado: repressao/prevencao, no caso das drogas. Conforme apresenta

Barbosa:

Ha& uma quebra da concepcéo local nacional, na medida em que, a
sociedade mundial toma consciéncia da sua complexidade
organizativa reconhecendo que 0S novos riscos ndo permaneceram
vinculados ao lugar e ao tempo do seu surgimento (BARBOSA, 2012,
p. 33).

Dessa forma, os crimes de perigo abstratos ganham valoragao universal,
em busca da pretensa protecdo de bens juridicos coletivizados. Hassamer
(1994), classifica a nova modulagéo de delitos abstratos como mero ato proibido
indicado pelo legislador, pouco importando a efetiva lesédo a coletividade.

Nesse sentido, basta entdo, somente, que o individuo carregue algumas
gramas de maconha no bolso para cometer um crime em flagrante. A partir dai,
tera ele dois destinos, ou melhor, se n&o enquadrar caracteristicas
marginalizadas, quais sejam, morador de periferia, de baixa escolaridade e
preto, tem altas chances de ser apenas usuario de drogas e sofrer uma
adverténcia, se ndo, a probabilidade de ser enquadrado como traficante e
encarcerado por, no minimo, 5 (cinco) anos € estatisticamente mais provavel.

Essa realidade fatica aponta a fragilidade nos crimes de perigo abstrato
e, principalmente, o carater repressivo e extrapolador do legislador, ao tipificar o

usuario da cannabis com discurso sanitarista estigmatizado e controlado pela
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moral, em descompensagdo corrigir com o proprio principio da
autodeterminacgao.

Mesmo em convivéncia com a modernidade da modernidade, La Vega
(2007) sustenta que o legislador devera buscar tantos limites positivos, quantos
negativos em sua ag¢ao. No que tange aos positivos, seria possivel encontrar nos
principios constitucionais, ja que nem toda conduta eticamente desaprovada,
gera dano a terceiros, devendo ser controlada pelo direito punitivo. Em relagao
aos negativos, a superagao de conceitos puramente ontolégicos em face da
apreciagao de politicas publicas, ao ser reconhecida a subsidiariedade do direito
penal.

Nao ha duvidas que o direito penal, intrinsecamente, se modificou com
a transformagao social e tecnoldgica advindas globalizagdes, assim como €
inegavel que novos tipos penais, antes desconhecidos surgiram, tal qual outros
anteriormente tutelados, passardao ao esquecimento, pois essa mudanga €

inerente ao dinamismo da conexao integral. Dessa maneira, introduz Barbosa:

Nesse processo, as novas criminalizagdes nao decorrem apenas da
expansao do Direito penal em direcdo aos bens juridicos penais
supraindividuais, ele decorre também de uma antecipagéo da proibicéo
penal através da formulagdo de novos crimes de perigo abstrato.
Nesse processo, as novas criminalizagées ndo decorrem apenas da
expansao do Direito penal em diregdo aos bens juridicos penais
supraindividuais, ele decorre também de uma antecipacéao da proibicao
penal através da formulagcdo de novos crimes de perigo abstrato
(BARBOSA, 2012, p. 111).

Dessa forma, a ultima ratio da intervencgao gravosa é relativizada por um
discurso de seguranga e protecdo que no final do dia, ndo é capaz de frear a
criminalidade moderna, na verdade cria-se uma cascata de delitos em face de
liberdades individuais, potencializa-se a pena-prisdo, tornado o sistema
carcerario insustentavel e estigmatiza-se uma populagdo vulneravel ao
privilegiar classes na justica criminal.

Conforme Barbosa, aqui ndo se sustenta uma abolicdo dos crimes de
perigo abstrato ou sua culpabilizagao aos percalgos da politica criminal. O cerne
da questao nao é esse, até porque esse tipo de delito, por mais que em menor
escala, sempre foi palco de estudos e imputagdes na dogmatica penal
(BARBOSA, 2012, p. 126).
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No entanto, a modernidade, cristalizada em uma sociedade de riscos,
expandiu e cobrou um direito penal intervencionista que o desvio da minima
intervengao, ao passo que legalizou um arbitramento preventivo das liberdades.

. Ora, se a conduta de presuncéao de risco ao bem juridico basta para o
Jus puniendi, quais os limites que deverao ser resguardados pelo legislador, a
fim de evitar um direito penal arbitrario e totalitario?

E através dos principios e da teoria da imputacéo objetiva, que se busca
investigar n&o so a legalidade do art.28 da Lei de Drogas, mas se sua vigéncia,
diante da sociedade atual, faz sentido, dando frutos benéficos aos usuarios de

drogas e a propria comunidade que esta inserida.

4.2 Leitura da imputacao objetiva: ex ante do plantio e posse da

maconha

As explanagdes acerca dos alicerces da teoria da imputagao objetiva de
Roxin (2006), introduzidas no primeiro capitulo apontam, em suma, que para
uma conduta ser valorada tipicamente, deve: a conduta do autor cria um risco
nao permitido para o objeto da agéo, o risco se realizar no resultado concreto e
este resultado se encontra dentro do alcance do tipo.

O autor alemao aponta que para ser configurado crime, conjuntamente,
todas as condigbes previstas devem coexistir no tipo, visto que quando ausente
uma dessas caracteristicas, o fato sera atipico.

O enfoque deste trabalho, considerando a classificagao do art. 28 da Lei
de Drogas, esta principalmente interligado a criagédo de um risco nao permitido,
Ou seja: como 0 uso e o plantio pessoal e individual da cannabis desencadeia
uma periculosidade apta e necessaria a intervencao do direito penal? Isso
porque, como esgotado, a justificativa a criminalizagdo em cheque seria porque
0 UsO, por si sO, abalaria a saude publica.

Essa ideia de periculosidade da conduta extraida pelo legislador, na
verdade, deriva de uma das teorias mais utilizadas para justificar a criminalizagao
do perigo abstrato: a teoria da periculosidade geral ou periculosidade como
motivo para o legislador, proposta pela professora Mendonza (BUERGO, 2002,
p. 47).
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Conforme o conceito supracitado, o legislador, ao formular preceitos e
tomar por base a periculosidade tipica ou geral da conduta, acaba nao incluindo
0 perigo, para configuracéo tipica, no resultado ou como elemento integrante da
acao a ser verificada pelo Juiz. O que, concretamente, permite a tipicidade da
injustica, pois basta apenas a verificagao da pratica da conduta descrita no tipo,
independente da capacidade de ser ou nao perigosa.

Portanto, a persisténcia pela criminalizacédo do uso e plantio da cannabis,
conduta de perigo abstrato, n&o sustenta-se pois, de fato, gera perigo a saude
da coletividade. Isso porque estamos falando de uma conduta individual, em que
o proprio tipo sequer menciona envolvimento de terceiros na agao, o que, no
minimo, extrapola a propria tipificacdo em uma interpretacao extensiva, proibida
em um devido processo legal quando assim prejudicar o réu, bem como a
valoragdo da saude da coletividade poderia incorrer em bis in idem, como ja
demonstrado no capitulo anterior.

Retorna-se a urgente discussao de limitagao ao legislador, o qual devera
buscar em principios e garantias constitucionais, bem como valoragdo de bens
juridicos inerentes, a régua para adequar a linha ténue que o Direito penal passa

a desenhar na modernidade do risco latente. Dessa maneira, diz Roxin:

O legislador ndo pode penalizar uma conduta apenas porque é
indesejavel, como pode ocorrer com expressdes criticas ao regime,
certas formas de conduta sexual desviante ou uso de drogas. Portanto,
deve haver limites para o poder punitivo do Estado e, de fato, ha que
lidar com eles antes que possamos obter consequéncias concretas
(ROXIN, 2005, p. 232).

A Lei de Drogas, em especial o art.28, ja exteriorizam, desde da sua
vigéncia, as consequéncias mencionadas por Roxin (2005) diante da
expansibilidade punitivista, sendo ndo apenas o hiperencarceramento por trafico
de drogas, a criminalizacdo de camadas sociais marginalizadas e a pouca
eficiéncia do sistema de saude na politica de redugao, mas sobretudo, a irbnica
celeuma que pacientes de doengas diversas enfrentam nos Tribunais Superiores
para conseguirem autorizagao da cultivagao da cannabis para fins medicinais.

H4a, na verdade, evidente seletividade penal no discurso que alimenta a

periculosidade na conduta, punindo de maneira desigual aqueles que integram
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o sistema e a justica criminal, sendo considerado pelo Estado, equivocadamente,
como uma politica criminal exitosa na guerra as drogas.

Chega-se, portanto, ao questionamento central deste capitulo: como
analisar, perceber, identificar se o uso e plantio pessoal e cannabis gera perigo
a saude da coletividade, como pretende o legislador ao tipificar o art. 28 da Lei
n°® 11.343 de 23 de agosto de 20067

A leitura que propomos parte anterior a exteriorizacdo da conduta ou do
seu resultado, haja vista a necessaria criacdo de risco ndo permitido para
observar e interpretar e legitimar a criminalizagdo de um crime de perigo
abstrato, como meio capaz de evitar expansibilidade arbitraria e autoritarias da
intervencao penal.

Para avaliar individualmente, Buergo declina se a conduta é tipicamente
relevante e materialmente antinormativa, faz-se necessario validar a ideia da
criagdo de um risco nao permitido com a determinagdo das propriedades
objetivas e gerais do comportamento imputavel, constituindo uma teoria do tipo
objetivo e ndo primariamente uma questdo de imputacdo de resultados
(BUERGO, 2002, p. 72).

Ora, os verbos nucleares da conduta sao: “adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal”’, assim como
“semeia, cultiva ou colhe”, também para consumo pessoal. E claro, portanto, que
ha um desvio na justificagdo do bem juridico proposto, uma vez que em momento
algum, pretende-se proteger terceiros e sua saude, mas punir a liberdade
individual.

Usa-se uma manobra legislativa interpretativa para ratificar a
criminalizagdo da autodeterminagédo do sujeito, que ao fazer uso da cannabis,
somente pde em risco sua propria saude e, ainda que imaginariamente, tenha o
dolo de prejudicar a saude de outros, o tipo penal ndo abarca essa conduta,

portanto € materialmente e formalmente atipica. Cita Baptista:

A compreensao dos crimes de perigo abstrato em termos meramente
formais, como crimes de perigo presumido ou de desobediéncia a
norma, ha de ser abandonada em favor da recuperacao hermenéutica
do conteido de ofensividade material dessa modalidade tipica
(BAPTISTA, 2016, p. 191).
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A doutrina costuma apontar que o legislador podera interpretar a
periculosidade da conduta do em dois momentos, ex ante ou ex post, na
condicdo de observador imparcial, a fim de atestar se o crime de perigo abstrato
€ substancialmente tipico, e, em caso da conduta de probabilidade de dano nao
se manifestar, nao seria legal sua intervengao.

Aqui iremos nos restringir a interpretacéo ex ante do delito, pois no ex
post é trabalhado, concretamente, ndo mais a probabilidade do dano, mas se ele
ocorreu ou n&o ocorreu, sendo mais possivel discutir sua provavel ou improvavel
periculosidade. Assim, o juizo ex post esta fadado a deduzir da ocorréncia do
dano a existéncia de perigo e da nao ocorréncia do dano, a inexisténcia de perigo
(BAPTISTA, 2016, p. 193).

Percebe-se que a realizagao interpretativa de uma leitura ex post o
legislador, acabaria desvirtuando a propria esséncia de um crime de perigo
abstrato, haja vista a confusdo entre elementos proprios de crimes de perigo

concreto. Nessa linha, pensa Dourado:

N&o significa estabelecer que a conduta deve ter criado efetivamente
um perigo concreto, ja que se trata da determinacéo da periculosidade
da acdo ex ante, e ndo de uma comprovacao ex post da producédo de
um resultado de perigo. Nao se confundem, portanto, os delitos de
perigo abstrato com os de perigo concreto, pois estes sim exigem a
comprovacdo da imputacao objetiva do resultado (DOURADO, 2016,
p. 81).

Desse modo, uma interpretacao ex ante do delito nos crimes abstratos
poderia ser um critério objetivo da ponderacéo e legitimidade da intervencao
penal, a fim de que apenas condutas concretamente relevantes sejam
penalizadas, além de buscar um viés compativel com o0s pressupostos e
principios constitucionais em um Estado Democratico de Direito para o Jus
Puniendi.

E o que Mendoza Buergo (2002) chama de reconstrucéo interpretativa,
quando se coloca o primeiro grau da imputagao objetiva, ao realizar-se uma
interpretacao individual da imputacao da prépria conduta, com base na criacado
de um perigo ex ante ndo permitido coberto pela finalidade de prote¢do do bem
juridico.

Importante destacar que se busca a verificacdo da real capacidade ex

ante a acao em ferir a saude publica, sendo insuficiente a mera periculosidade
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geral do art.28 da Lei de Drogas, o que nao implica exigir que a conduta tenha
realmente criado um perigo especifico, pois trata-se de interpretagcéo ex ante.
Deve ficar claro, portanto, que se propde a avaliagdo do perigo de produzir um
resultado e nao a verificagdo ex post da producdo de um resultado de perigo
(BUERGO, 2002, p. 76).

Dessa forma, tanto o legislador, quanto o autor, devem ter previsibilidade
que portar algumas gramas para consumo pessoal ou plantar algumas mudas
de maconha, concretamente, abalariam a saude coletiva tdo drasticamente e
insuportavelmente que seria necessario punir o usuario, a fim de cessar dando

grave e irremediavel ao bem juridico. Nesse cenario, discorre Buergo:

A puni¢do dos crimes de perigo abstrato interpretados apenas como
crimes formais de mera desobediéncia estaria mais préxima de ser
incompativel com os principios norteadores e limitadores do sistema,
do que a proposta aqui apresentada estd em aberta contradicdo com o
pressuposto da legitima interpretacdo da lei (BUERGO, 2002, p. 82).

Destarte, ndo ha razoabilidade em criminalizar uma conduta pessoal,
principalmente diante dos principios da lesividade, autodeterminacdo e
dignidade da pessoa humana, por um bem juridico alargado que sequer é
compativel com o tipo, pois, em uma leitura ex ante o uso pessoal da cannabis
n&o gera um risco insustentavel a saude de terceiros, ndo ha criacdo de um risco
ndo permitido com lesividade capaz de justificar a intervengéo penal, o que torna
o fato atipico.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja se debruga acerca do tema
inconstitucionalidade da Lei de Drogas, em especial do art. 28, a ser debatido a

seqguir.

4.3 Descriminalizagcao em debate pelo Supremo: Recurso Extraordinario
N° 635.659/SP

O debate acerca da atipicidade do uso pessoal da cannabis ja encontra
espaco dentro do Supremo Tribunal Federal (STF), desde 2011, quando em
Recurso Extraordinario n° 635.659/RJ, quando foi reconhecida a repercussao
geral, Tema 506, em 09 de dezembro de 2011. Dessa forma, o recurso continua

em julgamento ha quase 12 anos, ainda sem resolugao.
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Importante analisarmos, antes de adentrarmos nos votos dos Ministros,
0 caso que movimentou a Suprema Corte, haja vista que sua posigao é
sintomatica com a realidade que assola a Lei de Drogas, ou seja, pequenas
quantidades que criminalizam, visto que 13,9% dos individuos do estado de
Brasilia e Rio de Janeiro, entre marco de 2008 e julho de 2009, foram
condenados por possuirem entre 1 (um) a 10 (dez) gramas de substancia ilicita,
como traficantes, como pesquisa proposta por Machado (MACHADO, 2019, p.
1106).

O caso que chegou ao STF pela Defensoria Publica do estado de Sao
Paulo, quando o réu Francisco, foi denunciado no art. 28 pelo Ministério Publico
por portar, para uso pessoal, 3 (trés) gramas de maconha, dentro de sua cela,
em uma Casa de Detengao em Diadema/SP.

Em linhas gerais, o Recurso Extraordinario utilizou-se de principios aqui
ja debatidos, como principio da lesividade e autodeterminag¢ao do individuo, além
de sustentar a incompatibilidade entre a saude publica (bem juridico tutelado),
com a agao individual criminaliza pretendida pelo artigo, requerendo a
inconstitucionalidade do dispositivo penal.

Nesse sentido, nas linhas do préprio recurso, tem-se que:

A conduta de portar drogas para uso proprio falta a necesséaria
lesividade. Deveras, o comportamento tipo criminoso retrata pelo
apenas legislador ordinario como o exercicio legitimo da autonomia
privada, resguardada constitucionalmente pelo direito a vida intima. O
porte de drogas para uso préprio ndo afronta a chamada "saude
publica" (objeto juridico do delito de trafico de drogas), mas apenas, e
guando muito, a salde pessoal do préprio usuéario (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 635.659/SP).

Até o presente momento ja apresentaram voto o Relator, Ministro Gilmar
Mendes, e os Ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, acerca do debate
da descriminalizagdo do uso pessoal de drogas, apresentando pontos de vistas
diferentes.

No voto da Relatoria, o Ministro Gilmar Mendes, aborda os crimes de
perigo abstrato e seu inevitavel conflito com preceitos constitucionais, como o
principio da lesividade, a luz do principio da proporcionalidade, por exemplo,

devendo sua constitucionalidade ser sopesada.
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Aponta a incoeréncia na pratica do tratamento de usuarios de drogas
com a propria politica pretendida pela lei, como ja exposto, em relagdo a
pretensa inser¢cao do uso pessoal na cadeia de saude publica, sobretudo porque
poucas gramas, dependendo da classe social e da cor, levam o usuario ao crime
de trafico de drogas.

Ademais, o relator provoca tema debatido no capitulo segundo qual seja
a seletividade penal das abordagens dos agentes de seguranga publica em face
de usuarios, formando um padréo entre os abordados.

Nesse contexto, explana-se:

Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias
penais da posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsao da
conduta como infracdo de natureza penal tem resultado em crescente
estigmatizacdo, neutralizando, com isso, 0s objetivos expressamente
definidos no sistema nacional de politicas sobre drogas em relacédo a
usudrios e dependentes, em sintonia com politicas de reducdo de
danos e de prevencdo de riscos ja bastante difundidas no plano
internacional (Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP. Voto
Relator Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015).

No que tange a pretensa protegcédo a saude publica, o Ministro declinou
que na prépria esséncia do projeto de Lei que culminou a atual politica de drogas,
ndo ha mengdo ao bem juridico justificado, ou seja, a saude publica e sua
protecao nao figura como protagonista sequer na criagao da Lei de Drogas.

Considerando tais aspectos, destaca-se:

Como se percebe, ndo ha, na justificativa do Projeto de Lei, nenhuma
referéncia a dados técnicos quanto a correlagdo entre o porte para uso
pessoal e a protecdo aos bens juridicos que se pretendeu tutelar. Pelo
contrario, o préprio Relatdrio, ao reconhecer o usuério como vitima do
24 Em elaboracdo RE 635659 / SP trafico, “uma pessoa com
vulnerabilidade”, merecendo, “para si e para a sua familia, atencéo a
saude e oportunidade de inser¢cdo ou reinsergdo social”’, evidencia
nitida contrariedade entre meios e fins (Supremo Tribunal Federal —
RE: 635.659/SP. Voto Relator Min. Gilmar Mendes, Data de
Julgamento: 19/08/2015).

Ao sustentar, por conseguinte, que a criminalizagdo do uso pessoal de
drogas fere principios constitucionais como intimidade, privacidade e
autodeterminacdo em troca de falaciosamente produzir risco ndo permitido,

passivel de criminalizagédo, desvirtua os proprios objetivos da Lei do amparo
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social na prevencgao e saude do usuario, portanto € manifestamente desrazoavel
e desproporcional.

Nas linhas do recurso, ressalta-se:

Dar tratamento criminal a esse tipo de conduta, além de andar na
contramao dos préprios objetivos das politicas publicas sobre o tema,
rotula perigosamente o usuario, dificultando sua inser¢do social
(Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP. Voto Relator Min. Gilmar
Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015).

Pelas razdes expostas, o relator votou pelo provimento do RE,
declarando a inconstitucionalidade da criminalizagdo do uso pessoal de
entorpecentes (art. 28 da Lei extravagante), além de propor a manutengao das
medidas com carater administrativo, ndo penal, até que se conceba legislagao
especifica.

Seguindo a colheita de votos, o Ministro Luis Roberto Barroso, em suas
exposicdes para sustentacdo de voto oral, restringe-se a maconha,
considerando o caso concreto, a fim de que nao haja interpretagcbes extensivas,
0 que se mostra um posicionamento mais conversador se comparado com o voto
do relator.

Em exposi¢cdes gerais, o Ministro retorna ao que ja foi trabalhado em
discussao naquela corte e neste trabalho: o desgaste das guerras as drogas e a
incapacidade brasileira de lidar com a realidade posta. Devendo, logo, ser
reconhecido o declinio da politica criminal replicada ha décadas, em que jovens
usuarios sao enquadrados como traficantes por quantidades irrisérias,
alimentado o estado inconstitucional de presidios superlotados.

Nas linhas do recurso, enfatiza-se:

A verdade, porém, a triste verdade é que passados mais de 40 anos, a
realidade com a qual convivemos é a do consumo crescente, do nao
tratamento adequado dos dependentes como consequéncia da
criminalizacéo e do aumento exponencial do poder do trafico. E o custo
politico, social e econdmico dessa opc¢ao tem sido altissimo (Supremo
Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 19/08/2015. Anota¢bes para o voto oral do
ministro Luis Roberto Barroso)

A segunda prioridade entre nds deve ser impedir que as cadeias fiquem
entupidas de jovens pobres e primarios, pequenos traficantes, que
entram com baixa periculosidade e na prisdo comecam a cursar a
escola do crime, unindo-se a quadrilhas e fac¢Bes. Ha um genocidio
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brasileiro de jovens pobres e negros, imersos na violéncia desse
sistema (Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min.
Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015. Anotacdes para o
voto oral do ministro Luis Roberto Barroso.

Ao propor a terceira de suas razdes para a descriminalizagao da
maconha, o Ministro dispés de um debate que vai de encontro a hipocrisia da
protecdo a saude publica. Dado que ao criminalizar a acdo do usuario, os
préprios principios do SISNAD que, em tese, preocupam-se com o bem-estar do
usuario, acabam inviabilizando o problema com uma sensacgéao de efetividade ao
mascarar a real problematica e devida agao Estatal.

Nesse interim, temos:

O sistema atual de Guerra as Drogas faz com que as preocupacgdes
com a salde publica — que sdo o principal objetivo do controle de
drogas — assuma uma posi¢do secundaria em relagao as politicas de
segurancga publica e a aplicagcdo da lei penal. A politica de represséo
penal exige recursos cada vez mais abundantes, drenando
investimentos em politicas de prevencédo, educacédo e tratamento de
salde. E o pior: a criminalizagdo de condutas relacionadas ao
consumo promove a exclusdo e a marginalizacdo dos usuarios,
dificultando o acesso a tratamentos. Portanto, ao contrario do que
muitos creem, a criminalizacdo néo protege, mas antes compromete a
saude publica (Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator:
Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015. Anotacdes para
o voto oral do ministro Luis Roberto Barroso)

Do ponto de vista juridico, o voto reforga os principios constitucionais ja
trazidos pelo relator, como a necessidade do resguardo da vida privada e
intimidade (art. 5°, X, da CF), a autonomia individual, e a necessidade de uma
leitura proporcional e razoavel da conduta.

Para além do proposto pelo relator, o Ministro Barroso menciona a
necessidade de realizar-se uma diferenciacdo objetiva entre traficantes e
usuarios, a luz de paises como Uruguai e Espanha, propondo para o caso
brasileiro 25 gramas de maconha e 6 plantas fémeas de maconha. Essa
condi¢do, no entanto, poderia ser afastada de acordo com o caso concreto pelo
juiz, seja para maior ou para menor quantidade, desde que fundamentado.

Afirmando, em repercussao geral, a seguinte tese:

E inconstitucional a tipificacdo das condutas previstas no artigo 28 da
Lei no 11.343/2006, que criminalizam o porte de drogas para consumo
pessoal. Para os fins da Lei n® 11.343/2006, sera presumido usuario o



53

individuo que estiver em posse de até 25 gramas de maconha ou de
seis plantas fémeas. O juiz podera considerar, a luz do caso concreto,
(i) a atipicidade de condutas que envolvam quantidades mais elevadas,
pela destinacdo a uso proprio, e (ii) a caracterizacdo das condutas
previstas no art. 33 (trafico) da mesma Lei mesmo na posse de
guantidades menores de 25 gramas, estabelecendo-se nesta hipotese
um 6nus argumentativo mais pesado para a acusacdo e 0rgaos
julgadores (Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator:
Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015. Anotac¢bes para
o voto oral do ministro Luis Roberto Barroso).

Por fim, o ultimo voto disponibilizado foi do Ministro Edson Fachin, que
de igual modo ao Ministro Barroso, limitou-se ao caso concreto, ou seja, a
discussdo da descriminalizagdo somente em relagdo a maconha e
inconstitucionalidade do art.28 da Lei de Drogas.

Apresenta ao plenario a critica de que a criminalizagdo do uso pessoal
da maconha deriva de trés vertentes, um perfeccionista, um paternalista e um
argumento de defesa da sociedade, todos insustentaveis a luz de Estado
Democratico de Direito e de direitos e garantias fundamentais, como preceitua
Carlos Santiago Nino.

Na visao perfeccionista, deveria ser superior um argumento moralista,
tradicionalista e que desconhecesse a autodeterminacdo, as liberdades,
intimidade e privacidade do ser humano, ndo podendo ser tutelada com fim de
mortificagdo do sujeito por um modelo estatal entendido regra e ideal.

Nesse interim, temos:

Se as regras de um sistema moral individual que valorize a liberdade
vedam que a conduta de um cidaddo ofenda bens juridicos alheios,
elas, porém, ndo podem impor modelos de virtude pessoal e tampouco
julgar as a¢gBes de um cidadé@o por seus efeitos sobre o carater do
préprio agente. Ou seja, os ideais de exceléncia humana que integram
0 preciso sistema moral individual ndo devem ser impostos pelo
Estado, mas devem ser produto de escolha de cada individuo. Essa é
a liberdade fundamental que caracteriza a autonomia privada de cada
sujeito, como soe acontecer nas sociedades liberais (Supremo Tribunal
Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de
Julgamento: 19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin).

No argumento paternalista, inclusive conceito trabalhado no capitulo
anterior, quando o Estado, com o pretenso fim de proteger os cidaddos dos
“males” trazidos pela cannabis, justifica a intervengao punitivista e criminalizado.
No entanto, n&o concretiza a promessa e pune com o discurso de protecao.

Desse modo, propde:



54

Essa tessitura ndo busca impor um modelo de vida (supostamente)
decente como faz o perfeccionismo, mas sim proteger as pessoas
contra os danos que o consumo de drogas pode causar a elas. No
entanto, interroga-se o papel do Estado que, ao buscar proteger seus
cidadaos, singra o caminho de reprova-los penalmente (Supremo
Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin).

Por fim, apresenta a protecdo da sociedade, aqui também lida como
protecdo a saude publica como argumento de necessaria criminalizagéo, pois a
acao pessoal e individual do uso da maconha, em nada interfere a personalidade

alheia, nem a sua saude:

Vale dizer, o que pode causar mal aos demais cidaddos sdo as
condutas eventualmente derivadas do uso de drogas, contudo nédo o
uso de drogas por si sé. Essas condutas derivadas que possam causar
dano ja sdo todas elas objeto de previsdo e tratamento pelo Direito
Penal. Dessa forma, a diferenca entre acBes privadas e acdes que
possam ofender a moral piblica por afronta aos bens de terceiros seria
insustentavel, pois toda e qualquer a¢éo, seja ela privada ou publica,
teria o potencial de se desdobrar em outra acédo reprovavel (Supremo
Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin).

Ademais, assim como o Relator, menciona o principio da ofensividade
como controlador da constitucionalidade da Lei, assim como limitador da
interferéncia estatal a intimidade e a privacidade. Assim como, ressalta a
imprestabilidade da norma criminalizadora sempre coexistir com a efetiva lesao

ao bem juridico, o que nao é visto no art.28 da Lei extravagante:

O ponto de partida para se delimitar o campo de restricdo a autonomia
parece estar no principio da ofensividade: somente havendo dano
efetivo, porquanto haveria, por conseguinte, uma interferéncia na
autonomia das outras pessoas, € que se pode legitimar a coer¢do. A
sancao penal é, assim, tdo-s6 uma das formas de se proteger os bens
juridicos. Consubstanciando a mais grave restricdo na autonomia dos
cidaddos, cumpre, portanto, avaliar se ela é adequadamente posta. E
€ aqui que tem assento a proporcionalidade (Supremo Tribunal Federal
— RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento:
19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin).

Propde ainda, conforme o Ministro Barroso, uma diferenciagao objetiva
da conduta de trafico e de usuario por parte do legislador, embora n&o estabelecga

esses critérios, a priori, como fez o voto anterior aqui exposto:
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Ha, ainda, outro horizonte relevante: estabelecer pardmetros objetivos
de natureza e de quantidade que possibilitem a diferenciacéo entre o
uso e o trafico. A distingdo entre usuario e traficante atravessa a
necesséaria diferenciacdo entre trafico e uso, e parece exigir,
inevitavelmente, que se adotem parametros objetivos de quantidade
gue caracterizem o uso de droga (Supremo Tribunal Federal — RE:
635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento:
19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin).

Ao final, o ministro votou, em suma, pela absolvicdo de Francisco,
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343 em relagdo somente a maconha,
mantendo a legislacdo para as demais drogas e declarou como atribuicao
legislativa o estabelecimento de quantidades minimas que sirvam de parametro
para diferenciar usuario e traficante.

Desde entdo, o Recurso Extraordinario n° 635.659/RJ encontra-se
parado, sem previsdo da continuagdo de votacdo no plenario do Supremo
Tribunal Federal, desde 2015.

Apods a leitura e reflexdo de alguns trechos dos Ministro da Suprema
Corte, é possivel perceber que a discussao acerca da descriminalizacdo da
maconha para uso pessoal ja circula e provoca discussdes juridicas, sociais,
econdmicas e politicas, devendo a sua discussdo ser ndo somente assumida

como prioridade do STF, mas do proéprio legislativo e sociedade civil.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho, em um primeiro momento, buscou-se compreender os
requisitos da teoria da imputacédo objetiva, proposta pelo jurista aleméo Claus
Roxin, em um contexto funcionalista penal, em que a intervencao do direito penal
deveria restringir-se a bens juridicos relevantes expostos a riscos concretos.

O modelo proposto pelo professor aleméo acrescentou ao direito penal
a politica criminal e a justica social, que ndo estavam atrelados ao fim da pena
das teorias do delito anteriores, pois o0 viés da punicdo consolidava-se na
imposi¢ao dos conceitos tipicos, independente do caso concreto ou de um juizo
de razoabilidade e proporcionalidade. Portanto, é através da leitura teolégica-
funcional que a justica criminal aterrissa e depara-se com a realidade social para
além dos cédigos frios.

Posteriormente, moveu-se ao encontro da teoria com a atual legislacao
do art. 28 da Lei de Drogas, a fim de que a reflexdo acerca da legalidade da
criminalizacao do usuario de maconha seja compreendida em lato senso.

Apresentou-se principios constitucionais como pressupostos materiais
minimos para uma politica criminal do Estado democratico de Direito, tais como:
principio da lesividade, da autodeterminacao, da individualidade e da dignidade
humana. Visualizou-se que neste momento o direito penal passa por um holofote
garantista, invocando o legislador e o julgador a irem além de conceitos
ontoldgicos, petrificados pela tipicidade classica, nas suas edicdes de leis e
interpretagdes, buscando-se uma proximidade maior com os fundamentos da
referida dignidade.

Isso porque um direito penal dissociado da lesividade e liberdade de
autodeterminacdo, fardariam ao vingatismo arbitrario impositor de um
pensamento dominante. A mera justificativa de uma conduta ser recriminada por
uma coletividade, carregada de mazelas preconceituosas, diga-se de passagem,
nao é elemento suficiente para justificar a criminalizacdo. O ser humano, diante
da sua dignidade inerente, jamais podera ser tolhido por imposicdes ilegitimas
moralista, pois se sua conduta em nada interfere justos alheios, ndo ha
necessidade de puni-lo, pelo contrario, a diversidade deveria ser exaltada, haja

vista que vivemos em um regime democratico.
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No entanto, no contexto de sociedade dos riscos, também chamada de
modernidade da modernidade, o direito penal acabou assumindo um papel de
protetor do futuro incerto. A complexidade globalizada da sociedade, cada vez
mais intensa, desencadeou essa ideia de expansibilidade punitivista e
proibicionista do direito penal, com intuito imaginario de frear o desconhecido ou
de dar continuidade ao controle biopolitico presente das massas ou publico-alvo
do sistema penal.

Além disso, a problematica desse aumento de bens juridicos
coletivizados e indiscriminados no contexto do risco, como saude publica e
seguranca publica, esta justamente na arbitrariedade e tolhimento de direitos e
garantias fundamentais quando, sequer, no caso concreto, ha, de fato, a criacéo
de um risco ao bem tutelado. Assim, por uma ideia utdpica e proibicionista de
substancias entorpecentes juridicamente lidas como ilicitas — contidas em uma
lista administrativa selecionada de modo politico (sem um respaldo cientifico
profundo para se dizer “o porqué de se proibir o qué”) —, garantias e direito
fundamentais s&o penalizados, o ser humano distancia-se da sua
autodeterminacgao e da sua liberdade expressiva.

Ademais, como demonstrado, no caso dos crimes de perigo abstrato,
como é a situacdo do uso e plantio pessoal da maconha, somente a mera
presuncdo, por si sO, basta ao legislador para justificar a avalanche do
eficientismo penal. O usuario de cannabis torna-se um alvo aos olhos da justica
criminal, devendo ser repreendido e penalizado, utilizado como exemplo
solucionatico ao medo generalizado das drogas, em espacial da maconha.

A jurisprudéncia e doutrina mesmo em face da latente incongruéncia e
incapacidade tipica de justificar o crime do uso pessoal, pois o artigo € claro ao
limitar-se ao dolo pessoal, expandem o préprio dispositivo em prejuizo, a fim de
justificar o injustificavel, utilizando-se dos receios da sociedade moderna e
encontrando na saude publica o argumento perfeito para extrapolar a propria
legalidade, a fim de perpetuar as justificativas criminalizantes de uma minoria.

Nota-se que a justificativa do legislador lastrou-se na classificacdo do
art. 28 como crime de perigo abstrato, tipificacdo, cada vez mais, utilizada nas
sociedades em que a cultura do medo € difundida. Mas, nesses mesmos

espacos, ao final, o que se vé € a perpetuacdo da real estigmatizacdo e do
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preconceito moralista, para ndo dizer ignorante, em face de uma planta, uma
farmacopeia e dos seus usuarios, lidos como dependentes criminosos.

Nesse sentido, ainda que a politica da Nova Lei de Drogas, em face dos
usuarios da cannabis, seja considerada um marco para politica de reducao de
danos — principalmente com o advento da despenalizacdo da conduta — a
repressao e 0 proibicionismo permanecem como fatores preponderantes e
insistentes ao encarceramento em massa, de uma populacdo historicamente
marginalizada.

Os numeros trazidos nesta pesquisa e contextualizados na realidade
concreta dos fatos demonstram que existe uma casta social que se beneficia
com a despenalizacdo do consumo pessoal, enquanto outra nao.

A seletividade penal da suposta guerra as drogas é gritante: ao mais
privilegiados, os requisitos vagos do estudado art. 28 encaixam-se em mera
adverténcia verbal; ao pobre, negro e periférico, poucas gramas representam
seriamente uma grande chance de condenacédo por trafico de drogas, com o
minimo de 5 anos de recluséo.

Frente a isso, reconhece-se, portanto, a dificuldade concreta da
interpretacdo dos crimes de perigo abstrato e sua posterior harmonia com 0s
principios ja discorridos. Assim, pensando-se também em um contexto da
sociedade de risco e do expansionismo penal, propds-se a leitura através da
teoria da imputacdo objetiva em face do uso pessoal da cannabis, como
parametro para analisar a (des)necessidade da interferéncia punitivista.

Nesse sentido, vislumbrou-se que, ao analisar o primeiro requisito da
teoria, qual seja, a criacao de um risco nao proibido, faz-se necessario interpretar
se concretamente, 0 uso pessoal da planta gera um risco proibido a coletividade,
ex ante, tendo em vista a saude publica ser utilizada como justificativa da
criminalizacao.

A leitura ex ante nada mais € que refletir, diante da média humana, se
aguele individuo, ao consumir um cigarro de maconha, concretamente, pés em
risco a vida alheia. Caso a resposta seja negativa, ndo haveria delito. Essa
interpretacdo é fundamental aos crimes de perigo abstrato, principalmente do
aqui discutido, pois se nao houve risco, a justificativa entdo vai na contramao de

principios constitucionais e da politica criminal preteria pela prépria legislacéo.
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A conclusao da interpretacdo ex ante do crime aqui comentado informa
gue ha, na verdade, uma extrapolacdo do bem juridico em face da propria
tipificacado, pois é realizado uma interpretacdo extensiva; bem como a valoragao
da saude da coletividade poderia incorrer em bis in idem, visto que se misturaria
com o préprio art. 33 da Lei de Drogas, quando desconsideramos o dolo do
consumo pessoal e tangenciamos a suposta coletividade lesada.

Desse modo, ndo surge a criagdo de um risco nao proibido. O injusto
material € desconhecido pela propria légica de imputar pena a quem utiliza de
uma substéncia para resguardar terceiros, sequer conhecidos na acao descrita.
Em uma linha comparativa, plantar algumas mudas de maconha ou transportar
algumas gramas seria tdo perigoso a coletividade quanto andar em uma calcada
com uma cerveja ou cigarro na mao. Em ambos os casos, no minimo, estar-se-
la diante de um mero risco (permitido), haja vista a normalidade da circulacdo de
cidaddos, mas ndo ha a criacdo de um risco proibido em si, ou seja, ha a
auséncia concreta de periculosidade ao bem juridico tutelado.

Nesse cenario, a descriminalizacdo que ja tramita no Supremo Tribunal
Federal, ainda que paralisada, parece ser um resgate e amparo a dignidade da
pessoa humana. Embora ndo solucione a dimenséo problematica de uma a
politica de drogas eficientista e punitivista, sera capaz de reduzir os impactos da
intervencgao criminal na vida dos consumidores pessoal, da maneira a resguardar
Sua autonomia.

Assim, ao caminharmos para a descriminalizacdo de gramas tuteladas
pelo Estado, como ja defendeu Ministros da Suprema Corte, parece que a
politica de drogas brasileira comecaria ao menos a refletir acerca da legalizacéo
a longo prazo. E preciso debates honestos com a sociedade civil e com os
proprios principios e objetivos da Lei n. 11.343/2006, a fim de que solucdes para
além do endurecimento de penas, encarceramento de populacdes vulneraveis e
preconceitos moralistas, tenha-se finalmente lugar a mesa um debate

democrético que contemple as liberdades individuais.
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