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Pncca de drnnac nar g consumo pessoal tem questdes controver sas

Diario

No inicio deste ano o Superior Tribunal de Justica entendeu que seria

dispensavel 0 mandado de busca e apreensdo em flagrante de crime de trafico de drogas, por ser este de
natureza permanente]i]. Essa decisdo foi em certo sentido controvertida, pois o que estava sendo
analisado é se o comportamento dos policiais que adentraram numa residéncia devido ao forte cheiro de
maconha seriaou ndo ilegal.

Deixando a situagdo um pouco mais complexa, perguntamos: e se 0s policiais encontrassem apenas um
usuario de posse de uma pequena quantidade de drogas que n&o pudesse ser considerada como trafico,
ndo estariam os policias afrontando o direito constitucional dainviolabilidade domiciliar?

Para responder esta quest&o duas outras precisam ser enfrentadas anteriormente: 1) € (ainda) a posse de
drogas para uso pessoal um crime?; e 2) a posse de drogas para uso pessoal pode ser ou € um crime
permanente? Eis as perguntas que tentaremos responder no Diario de Classe de hoje.

Respondendo a pergunta de nimero 1, afirmamos: sim, a posse de drogas para uso pessoal ainda e
considerada um crime no Brasil. Em sentido lato, aLe de Drogas (11.343/2006) é também uma lei
penal, j& que, em consonancia aos principios da legalidade e anterioridade, traz em seu bojo normas
incriminadoras, que por suavez, seréo aplicadas por juizos criminais, sgja na Justica comum ou nos
juizados especiais.

A Lei de Drogas define fatos tipicos e estabel ece suas respectivas penas em seu capitulo |11 intitulado
“Dos crimes e das penas’. Dentro deste esta inserido o artigo 28, que versa sobre a posse de drogas para
uso pessoal Nos seguintes termos:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas.

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas:

Il — prestacdo de servicos a comunidade;

Il — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Estatopografia ndo € sem sentido. Podemos presumir que o tratamento legal dispensado ao fato descrito
€ de uma acdo criminosa, mesmo tendo suas peculiaridades. E evidente que os nossos legisladores
buscaram diferenciar de modo preciso, seja natipificacdo, mas sobretudo, nas penas, o usuério do
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traficante.

Contudo, isso ndo significa por s mesmo uma descriminalizacéo da posse, tampouco uma
despenalizac&o, ou ambas as hipdteses.

O fato de ndo ser mais penalizado com penas restritivas de liberdade n&o desconfigura a natureza de
crime. Entendemos que o art. 1°[ii] daLei de Introducdo ao Codigo Penal (Decreto-Lei 3.914/1941) traz
apenas um critério diferenciador entre crime e contravencdo, ndo definindo, portanto, um conceito de
crime ao direito brasileiro.

Ademais, o préprio Codice no artigo 12 traz aressalva que: “as regras gerais deste codigo aplicam-se
aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso”. Isto €, mesmo que se
pensasse ser 0 art.1° da L1CP uma conceituacéo de crime, ainda assim haveria a possibilidade de que lei
especial, como no caso em tela, pudesse tipificar uma agéo e cominar penas de um modo mais especifico.

Noutro passo, arespeito de uma possivel alegacdo que estariamos diante de um crime sem pena, isto €,
gue houve uma despenalizacéo da posse, notamos que ela se sustentaria se, e somente se, por penafosse
entendida apenas as restritivas de liberdade. Todavia, tal equiparacéo ndo se coaduna com 0 NOSSO
sistema juridico que, atodas as luzes, reconhece outras formas de pena. Nesse sentido, é suficiente o
texto constitucional, que em seu art.5° prescreve que:

XLVI —alei regulara aindividualizacdo da pena e adotarg, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricéo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social aternativa;

€) suspensdo ou interdicdo de direitos

Importante ressaltar que este rol € numerus apertus, podendo aindalei estabel ecer outras modalidades.
Além disso, dentre estas ndo haveria qualquer distincdo prévia entre aquelas que deveriam ser principais
ou substitutivas.

Assim, ndo ha nenhum Obice constitucional para a existéncia de crimes com outras espécies de penas
gue ndo as privativas ou restritivas de liberdade. Nesses casos, ndo estariamos diante de um crime sem
pena, mas, diferentemente, de um crime com uma penalizago diversa daguela que tradicional mente
vinha sendo adotada.

E possivel também identificar neste debate o processo de constitucionalizagio do ordenamento juridico
patrio, inaugurado com a Constitui¢éo de 1988]iii]. Diante desse cenario, o Codigo de Penal easualel
de Introducéo passam a ser lidos a partir de uma necessaria filtragem constitucional. Nesse sentido, €
relevante a constatagéo que em nenhum dos textos constitucionais anteriores ao atual havia qual quer
mencao as modalidades de pena.

Desse modo, € possivel explicar aformagdo de um imaginario juridico que, lastreado na LICP,
compreendeu o critério diferenciador entre crime e contravencdo, como a defini¢éo dos requisitos
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essenciais para que um ato tipificado fosse considerado um crime.

Ou sgja, um crime deveria ser necessariamente cominado com uma pena privativa de liberdade.
Entretanto, ao trazer no inciso XLV I do art. 5° varias modalidades de penas, sem obstar a existéncia de
outras, nem estabelecer quais delas seriam principais ou substitutivas, a Constituicéo de 1988 langou
luzes a esta questdo, limitando, portanto, o art.1° daLei de Introducéo ao Codigo Penal a apenas um
critério diferenciador.

A reconfiguracdo deste imaginario juridico a partir da Constituicéo, que também esta conectada com um
declinio do reconhecimento da primazia das penas privativas de liberdade]iv], talvez nos gjude a
compreender o fato de que apenas com anovalL e de Drogas de 2006 a pena privativa de liberdade ndo
fol mais aplicavel ao usuério de drogas.

Nesta linha de raciocinio, € paradigmatico que antiga Lei de Drogas (6.368/76), anterior a Constitui¢éo,
denominada de Lei de Toxicos, estabelecia para a posse de modo expresso a pena privativa de liberdade
de detencdo de 6 meses a 2 anos. De modo similar, o0 Codigo Penal em sua redacéo original cominava
em artigo 281 a pena privativa de liberdade para a posse de substancia entorpecente, sem distinguir se
seria ou n&o para uso pessoal[V].

A atual Constituicéo, ao estabelecer um rol exemplificativo de penasafim de que alei asindividualize
de modo proporcional e adequado, assentou de modo lapidar em nosso ordenamento duas premissas
fundamentais para a compreensdo do conceito de crime: 1) pode haver crime sem a cominacdo de penas
privativas ou restritivas de liberdade; 2) o caréter repressivo da pena se da na resposta penal auma
conduta tipificada como crime e ndo no tipo da pena, podendo assim variar consideravel mente em sua
intensidade.

A nossainterpretacdo acerca da posse de drogas para uso pessoa ser um crime também se deduz da
leitura da exposicéo de motivos da Lei de Drogas. O intento néo era de descriminalizar ou despenalizar
determinadas condutas nela abrangidas. Diferentemente, percebe-se o propésito de conferir maior
precisdo aos tipos penais bem como proporcionalidade e razoabilidade as suas respectivas penas.

Disto nos parece mais factivel a presuncdo de que o propdésito do legislador era conferir a posse de
drogas para uso pessoal um tratamento diferenciado, com penas mais brandas, mas sem descriminalizé-
la. Nestalinha, o deputado Paulo Pimenta, que foi o relator do projeto de lei na Camara dos Deputados,
afirmou em seu relatorio que:

Ressalvamos que néo estamos, de forma alguma, descriminalizando a
conduta do usuario — o Brasil €, inclusive, signatario de convengdes —
internacionais que proibem a eliminacéo desse delito. O que fazemos € apenas
modificar ostipos de penas a serem aplicadas ao usuario, excluindo a
privacdo da liberdade, como pena principal[vi]. (grifo nosso)
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Mesmo compreendendo a funcdo meramente informativa da “ exposi¢éo de motivos’ e dos relatérios que
compde os projetos de le, isto ndo significa que eles em nada contribuem para a densificacéo dos
sentidos legais. Tal consideracéo faz parte do carater publico, intersubjetivo, que caracteriza o direito em
ambientes democraticos.

Acercada pergunta 2, se o crime de posse de drogas para uso pessoal pode ser ou € um crime

permanente, respondemos. é para os verbos “guardar”, “ter” ou “transportar”, mas ndo para“adquirir”,
gue seria um crime instantaneo.

Assim, aresposta ao questionamento principal, se os policiais encontrassem apenas um usuario de posse
de uma pequena gquantidade de drogas que ndo pudesse ser considerada como tréfico, ndo estariam 0s
policias afrontando o direito constitucional da inviolabilidade domiciliar? Dizemos. néo.

O mesmo raciocinio do STJ é aplicavel tanto para o tréfico de drogas quanto para a posse, que € crime, e
gue na maioria dos verbos do tipo € também permanente. Pois 0 que justificaria a entrada dos policiais é
apresuncado razoavel, baseada em indicios, do cometimento de um crime.

Por fim, cumpre registrar que a posse de drogas para uso pessoal pode deixar de ser crime no Brasil. No
Recurso Extraordinério 635.659, proposto pelo defensor publico-geral de S&o Paulo, € questionada a
constitucionalidade do art. 28 daLei de Drogas. O relator, ministro Gilmar Mendes, votou pelo
provimento do RE no sentido de declarar ainconstitucionalidade do art. 28 sem reducéo de texto, sob os
seguintes argumentos, em suma: 1) o uso de drogas geraria um dano privado, sendo, portanto,
desproporcional tratélo como crime; 2) tendo em vista que 0 uso se configura numa autolesdo, o
tratamento penal estaria também ferindo o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e
autodeterminagao.

Dessaforma, para o ministro, deve ser afastada a natureza penal deste dispositivo, mantendo-se, todavia,
até o advento de umalei nova, as sangdes ali descritas, mas apenas com natureza administrativalvii]. Até
0 momento acompanharam o voto do relator os ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin. E
importante pontuar que ndo ha parametricidade constitucional parata empreendimento.

Ainda gque sgja inadequado, em face de politica criminal —6cus onde residem os principias argumentos
nesse sentido -, punir como crime (com ou sem pena) o ato de portar drogas para uso préprio, € uma
tarefa que cabe ao legislador. Isto €, ndo havendo previsdo constitucional expressa vedando a
possibilidade de criminalizar determinadas condutas, ndo compete o Judiciario fazé-1o, pois este € um
espaco de conformagdo democrati camente estabel ecido ao Congresso Nacional.

A provéavel declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 28 da L ei de Drogas serd mais uma atitude
ativista da Suprema Corte brasileira, realidade que néo contribui para a consolidacdo da nossa
democracia e o fortalecimento da nossa institucionalidade.

* Os autores agradecem aos colegas Gilberto Morbach, Frederico Pessoa da Slva e Giovanna Dias
pela interlocugdo tao significativa para a realizacéo deste estudo.
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[i] Vide https.//www.conjur.com.br/2018-fev-26/valida-busca-mandado-policial -sentir-cheiro-maconha.
Acesso em: 20/6/2018

[ii] Art 1°. Considera-se crime ainfragdo penal que alei comina pena de reclusdo ou de detengao, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, ainfragdo penal
aque alel comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

[iii] Observamos gque este movimento se deu de maneira mais acentuada a partir de 1988 pela mudanca
de perspectiva em relacéo ao papel da Constituicao.

Outrora limitada a uma funcéo estrutural de formacao, organizacéo e limitagdo do Poder Politico e em
certos aspectos entendida apenas como uma carta de intencdes meramente programatica; € perceptivel
gue com constitucionalismo que emergiu apos a segunda Guerra houve uma énfase no carater normativo,
dirigente, dos textos constitucionais.

Tal postura frente a Constituicéo foi evidenciada em paises de modernidade tardia, como o Brasil, com o
fim dos regimes de excecdo e o (re)estabel ecimento da democracia.

[iv] A emergéncia de novas modalidades de pena ocorreu ainda no seculo XIX, mesmo século
experimentou o apogeu das penas privativas de liberdade. Dentre as razfes para esta mudanca, esta a
critica de que cércere ndo cumpria a suafinalidade, aressociaizacdo. Ao contrério, impulsionavaa
reincidéncia.

Destaforma, nos Congressos Penitenciarios Europeus ja se propugnava penas alternativas. Um dos
primeiros exempl os desta crescente tendéncia surgiu na Russia em 1926 que cominou a prestacdo de
servicos a comunidade. No Brasil 0 Codigo Penal ndo trouxe originalmente penas alternativas a privacéo
de liberdade, isto veio acontecer somente 1984 (Lel 7.209) com areforma da parte gera que prescreveu
trés penas restritivas de direitos, a prestacéo de servigos a comunidade; a interdicdo temporériade
direitos; e alimitagdo de fim de semana.

Esterol foi ampliado com alLei 9.714/98, assim as penas restritivas de direitos se somaram: 1) prestacdo
pecuniaria; 2) perda de bens e valores; 3) prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas; 4)
interdic&o temporaria de direitos.

[v] Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que atitulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em depésito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a
consumo substancia entorpecente, sem autorizagcdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar: Pena — reclus&o, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

[vi] BRASIL. Diario da Camara dos Deputados. n° 20. Ano L1X. Brasilia. 2004. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/lmagem/d/pdf/DCD 13FEV 2004.pdf #page. Acesso em: 23/5/2018.
pp.05549-05550
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[vii] Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaN oti ciaStf/anexo/RE635659.pdf Acesso
em: 24/5/2017.
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