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Costa e Sampaio: Crime de posse de maconha para uso pessoal

O preconceito, que € tdo somente um juizo preconcebido fruto daignorancia, engana e a vaidade
petrlflca aignorancia. Esse prélogo é essencia paratratarmos da maconha e sua proibicdo, bem como
ivel descriminalizagdo das demais drogas em debate no

OPINIAO

A descriminalizagdo da maconha e até mesmo outras

drogas voltou a pauta das discussdes e eis que o0 STF retomou, em 2/8/2023, o julgamento do Recurso
Extraordinério (RE) 635.659, com repercussdo geral (Tema 506), sobre a descriminalizacdo do porte de
drogas para consumo proprio.

A acdo analisa um recurso de repercussao geral da Defensoria Publica de Sdo Paulo que contesta a
punicdo, em face da condenacdo de um homem por portar trés gramas de maconha. O 6rgdo defende que
aLei de Drogas é inconstitucional, pois fere o direito a liberdade individual, ja que "o réu ndo apresenta
conduta que afronte a satide publica, apenas a satde do proprio usuario” [1].

I nter pretacbes das normas de criminalizacéo do uso e tréfico de drogas

Pois bem. O artigo 28 da L el de Drogas, an® 11.343/2006 [2], abriga a norma de criminalizagéo do uso
de todas as drogas relacionadas na Portaria n® 344/1998 do Ministério da Salde, a denominada norma
penal em branco heter6nima, que complementa o tipo penal, especificando as substancias proibidas,
arrolando nesta categoria a maconha.

A normapenal do artigo 28 daLel 11.343/2006 preconiza:

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

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas,

Il — prestacdo de servicos a comunidade;

Il — medida educativa de compar ecimento a programa ou curso educativo.
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§1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparacéo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica.

§2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o0 juiz atendera a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢fes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

83° As penas previstasnosincisos |1 e lll do caput deste artigo ser&o aplicadas pelo prazo maximo de
CiNco meses.

84° Em caso de reincidéncia, as penas previstasnosincisos Il e lll do caput deste artigo ser&o
aplicadas pelo prazo maximo de dez meses.

85° A prestacao de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunitarios, entidades
educacionais ou assistenciais, hospitais, estabel ecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins
lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacao de usuarios
e dependentes de drogas.

86° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nosincisos|, 11 elll,
a que injustificadamente se recuse o0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| —admoestacéo verbal;

Il —multa.

§7° O juiz determinaré ao Poder Publico que coloque a disposicdo do infrator, gratuitamente,

estabel ecimento de salde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.”

O transcrito tipo penal objetiva proteger o bem juridico, salide publica, e como se observa deixou de
reprimir com prisao o porte de drogas para consumo.

O grande dilema enfrentado no Recurso Extraordinario n° 635.659 € que aLei de Drogas néo fixou
critérios objetivos para diferenciar consumo proprio de tréfico ilicito de drogas, o que vem ocasionando
interpretagdes distintas da normaincriminadora pel os agentes do sistema de persecucéo penal (Policia,
Ministério Publico e Judiciério), causando uma patente e injustificada insegurancajuridica, e algumas
vezes outras situacdes ilicitas em decorréncia dessa i ndefinicao.

Conforme a atual regulamentacdo, quando os agentes da persecucao penal constatam alguém na posse de
pequena quantidade de drogas, podem entender que € posse para uso de drogas, o que implica na
aplicacdo da norma supra, muito menos rigorosa do que a norma penal do artigo 33 dalLei de Drogas,
que tipifica o crime de tréfico ilicito de drogas, com pena privativa de liberdade de 5 a 15 anos e
pagamento de 500 a 1.500 dias-multa. Diversamente, se 0s agentes da persecucdo penal compreenderem,
diante da mesma quantidade de drogas, que é trafico, o investigado ordinariamente é submetido a prisio.

A discricionariedade conferida aos agentes do Estado em considerar, a depender da quantidade de drogas
na posse da pessoa investigada, se € posse de drogas para uso ou tréfico tem gerado aplicactes dispares
das normas, ensejando a prisdo ou ndo a depender da cor da pele do investigado, de sua classe social etc,
pelo que urge a execucao isondmicadalei e daformamais objetiva possivel. Assinale-se aqui a
denominada seletividade social ao punir, posto que as abordagens policiais acontecem naimensamaioria
nas comunidades e bairros de baixa renda, ndo podendo mais se ignorar essatriste realidade [3].
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No julgamento do RE n° 635659, os ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin entenderam que o
artigo 28 daLei n° 11.343/2006 é inconstitucional exclusivamente em relacdo a maconha, enquanto o
ministro Alexandre de Moraes prop6s afixagdo de um critério nacional, exclusivamente em relacéo a
maconha, para diferenciar usuarios de traficantes, arrematando que: "O STF tem o dever de exigir que a
lei sgja aplicada identicamente a todos, independentemente de etnia, classe social, renda ou idade”.

Se pretende que todas as pessoas investigadas tenham o tratamento atual dado aos homens brancos,
maiores de 30 anos e com nivel superior, consoante se esboga na decisdo proferida em 02/08/2023 [4].

Segundo estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), se o limite proposto por Barroso e
por Moraes for adotado, 31% dos processos por trafico de drogas em que houve apreensdo de maconha
poderiam, em tese, ser reclassificados como porte pessoal em nosso Pais. Outros 27% dos condenados
nesses mesmos termos poderiam ter os julgamentos revistos por estarem dentro do parametro (Martins,
2023).

O julgamento do Recurso Extraordinario n° 635659 foi adiado a pedido do ministro Gilmar Mendes para
construir uma solucéo consensual, devendo ser retcomado nos proximos dias.

A maconha e sua proibic¢éao

A maconha apesar de ser consumida ha milénios fins recreacionais e medicinais em todo 0 mundo,
somente ha dois séculos teve inicio a sua proibicdo em varios paises. A sua prevalénciade uso fica
somente atras do consumo de acool e de cigarros, constituindo-se assim nadrogailicita mais utilizada
no mundo (Crippaet al, 2005).

No Brasil, a cannabis foi introduzida pel os col onizadores portugueses, no inicio de 1800. A suaintencéo
pode ter sido para cultivar afibra do canhamo, mas os escravos sequestrados da Africa estavam
familiarizados com o consumo de cannabis e uso psicoativo [5]

Noutrareferéncia, Martins (2023) assinala, entretanto, que segundo o Ministério de Relacdes Exteriores
do Brasil, aplantafoi trazida escondida pela populacéo negra escravizada em 1549 e era usada em
préaticas religiosas e terapéuticas. O paisfoi o primeiro acriminalizar o uso da maconhacom alei de
Posturas, criada pela Camara Municipal do Rio de Janeiro em 1830, que penalizava "escravizados e
outras pessoas’ que fumassem o "pito do pango" com trés dias de cadeia e chicotadas.

Efeitos da cannabis no cor po humano

A cannabis pode produzir varios efeitos subjetivos em humanos: euforia, disforia, sedacéo, alteracdo da
percepcdo do tempo, aumento da interferéncia na atencéo seletiva e no tempo de reacéo, alteracdo nas
funcbes sensoriais, prejuizo do controle motor, do aprendizado e prejuizo transitorio namemaria de
curto prazo, além de efeitos neurovegetativos como boca seca, tagquicardia e hipotenséo postural. Efeitos
adversos incluem crises de ansiedade, ataques de panico e exacerbacdo de sintomas psicoticos existentes
(Crippacet a, 2005).
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A planta cannabis sativa possui mais de 400 componentes, sendo que aproximadamente 60 deles séo
componentes canabindides. O principal constituinte psicoativo da cannabis € o D9-tetrahidrocanabinol
(D9-THC), isolado pela primeira vez na década de 60. Sua influéncia no cérebro é complexa, dose-
dependente e parece ser o componente responsavel pelainducéo de sintomas psicoticos em sujeitos
vulneraveis, o que é compativel com o efeito de aumentar o efluxo pré-singptico de dopamina no cortex
pré-frontal medial.

Nos ultimos anos, ocorreu um aumento de interesse acerca do uso terapéutico do D9-THC, tendo sido
demonstradas diversas utilidades clinicas, como, por exemplo, para o tratamento da dor, nausea e vomito
causados por quimioterapia, perda de apetite em pacientes com AIDS, disturbios do movimento,
glaucoma e doencas cardiovascul ares.

O THC atua como relaxante muscular e anti-inflamatério. Dentre os beneficios, produz efeito
anticonvulsivo, anti-inflamatorio, antidepressivo e anti-hipertensivo. Além de ser usado também como
analgésico e no tratamento para aumentar o apetite [6].

N&o se desconhece, a propdsito, que a maconha causa efeitos toxicos se consumida com frequéncia por
vontade ou por diversdo e para alguns acaba sendo até porta-de-entrada de outras drogas mais cruéis, no
entanto ndo devemos fazer uma omissao do seu efeito terapéutico, que para muitos pacientes acaba
sendo essencia na luta contra doencgas que podem levar a ébito (Goncalves, G. A. M. e Schlichting, C.
L. R., 2014).

Discriminacéo racial como fator preponderante para a proibi¢do da maconha

Apesar de a maconha apresentar menores danos a salide publica se comparada a outras substancias de
uso permitido, a origem dos seus usuarios observada no século 19: negros no Brasil e negros e
mexicanos nos Estados Unidos, nos parece que foi fator preponderante para a proibicéo e maistarde da
criminalizag&o do uso da maconha.

Pode-se inferir que a proibig&o da cannabis teve por escopo afirmar valores da classe dominante em
detrimento ao uso da maconha por escravos e imigrantes nas Américas, especial mente nos EUA, onde,
apos aLe de Emancipacdo dos Escravos de 1863 e derrota dos estados sulistas na Guerra de Secessao
em 1865, o racismo ganhou nos estados do Sul um novo ingrediente: o ressentimento pela derrota na
guerra

E possivel cogitar também que a maconha por ser uma droga natural, de fécil cultivo, que apresenta
significativos efeitos terapéuticos deveras afastavam potenciais consumidores da industria farmacéutica,
de forma que a proibicdo da maconha se encontrava aliada aos interesses deste segmento econdmi co.
Certamente, uma eventual coligacéo entre 0 preconceito racial e os interesses da industria farmacéutica
n&o pode ser descartada no estudo dos motivos da proibic¢éo da cannabis sativa.
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Auséncia da tipicidade material da conduta de posse de pequena quantidade de maconha para uso
Consoante no primeiro capitulo mencionado, o tipo penal descrito no artigo 28 daLei de Drogas visa
proteger o bem juridico salde publica. No entanto, nos parece que a criminalizagcdo da maconha para
proteger a salde publica é tdo somente uma justificacdo retdrica que guarda as ocultas consigo a
discriminacéo racial que ensgjou a proibicao da droga outrora.

Cabe esclarecer que a substancia Tetraidrocanabinol integra a Lista F-2 de substancias psicotrépicas da
Portarian® 344/1998 do Ministério da Salde e que o tipo penal do artigo 28 da Lei de Drogas € aplicével
ao uso de qualquer substancia que se encontra relacionada na denominada norma penal em branco.

Em gue pese anorma incriminadora referida, tem-se que as condutas descritas no artigo 28 daLe n°
11.343, quais sgjam, de adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar,
peguena quantidade de maconha ndo apresentam tipicidade material, ndo configurando a prética de
crimes, eis que abrangidas pelo denominado Principio daInsignificancia.

|sto porque, ndo harelevancia pena na conduta do uso de pequena quantidade de maconha, posto que
ndo tem aptidéo paralesionar a salide publica nem qualquer outro bem juridico relevante. Naverdade, a
criminalizacéo de tal conduta € que representa lesdo ao Direito, na medida que vilipendia bens juridicos
constitucionalmente consagrados, qual sgjam: aintimidade e avida privada, que afim e ao cabo
materializam o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica brasileira.

Com efeito, a conduta de uso de pequena quantidade de maconha para uso proprio, em que pese se
enquadrar nos elementos descritivos do tipo penal do artigo 28 daLei n° 11.343/2006, isso forma mente
ao preceito primario penal, ndo o faz na dimensdo material datipicidade penal, na medida em que ndo
agride ao bem juridico salde publica, sendo, portanto, insignificante do ponto de vista do Direito Penal.

Conclusdo

Se atitulo de proteger a salide publica, o Direito Penal fosse invocado para proibir substéncias
prejudiciais a salide humana, certamente se proibiria primeiro o cigarro, depois o0 aglcar, o acool, entre
tantos outros produtos comprovadamente mais del etérios a salide humana do que a cannabis, cuja
ofensividade € diminuta, se comparada as substancias toxicas toleradas pelo Direito, como o herbicida
Glifosato, que € o agrotdxico mais utilizado no Brasil, cujaingestéo esta associada a provavel causade
cancer [7].

Comporta pontuar gue nos parece meramente simbolica apelar pela protecéo da salide publica para
justificar a proibic¢éo do uso da maconha, paratdo somente escamotear 0 preconceito racia que de fato,
como supra detalhado, foi o ventre do proibicionismo da maconha e da criminalizacdo sem bem juridico
efetivo a proteger.
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Nesse contexto, cabe ao Supremo avancar em sua andlise no recurso extraordinario

e perscrutar a (in)constitucionalidade da norma do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 em face da conduta
da posse de pequena quantidade de maconha para uso legisferada sob o manto do racismo, assegurando,
por outro lado, a almejada seguranca juridica e isonomia de tratamento, providéncias que estéo sob a
batuta da Justica e que o STF em assim agindo, mesmo que haja discordancias por questdes ideol bgicas,
cumprira o seu papel de guardido da Constituicdo, bem como definird umatese juridica que na prética
evitard as escolhas arbitrérias que tém sido feitas por muitas autoridades, e que em cada caso concreto,
por diversas circunstancias, que ndo cabe nesse artigo, poderiam ser evitadas a partir de uma deciséo que
leve em consideracdo as ponderages aqui trazidas.
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