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SENTENCA

O Ministério Publico Estadual ofereceu denuincia contra Francisco Pedro da Silva,
devidamente qualificado na exordial, como incurso nas san¢fes penais previstas no art. 33 da
Lei n®11.343/06.

A dendncia narra que no dia 18 de abril de 2015, por volta das 12h, a Policia
Militar desde Municipio recebeu dendncias de que existia plantagdo de pés de maconha na
residéncia do denunciado. Realizada a busca e apreensdo, foi encontrado 42 gramas de
sementes de maconha, 42 gramas de maconha prensada e 128 gramas de folhas secas de
maconha.

A denuncia foi recebida em 01 de julho de 2015, fl. 29.

Citado, 0 acusado apresentou, através de seu advogado, resposta escrita a acusagdo
as fls. 35/43, requerendo a rejeicdo da denuncia, por ter desrespeitado o rito estabelecido na
Lei de Drogas, bem como que inexiste exame toxicolégico nos autos. No mérito pugnou pela
atipicidade da conduta, e, caso condenado, a aplicacdo de atenuantes.

Feitas as devidas notificacdes e intimaces, fora realizada no dia 12 de maio de
2016, a Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, sendo ouvidas um declarante, uma testemunha
defesa, bem como colhido o interrogatdrio do réu, fls. 71/75.

Em sede de Alegacbes finais em audiéncia, o Ministério Publico requereu a
desclassificacdo do crime de trafico de drogas para o crime descrito no artigo 28 da Lei °©
11.343/06, qual seja, porte de drogas para consumo pessoal.

Por sua vez, a defesa do acusado, em sede de alegacfes finais, pugnou pela
absolvigdo do acusado, com fundamento no artigo 386, incisos VI e VII, do CPP.

E, em sintese, o relato. Fundamento e decido.

Inicialmente, restou comprovado, durante a instrugdo criminal, que o acusado ndo
incorreu nas penas do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, mas sim, supostamente, no crime
descrito no artigo 28 da referida Lei, qual seja, porte de drogas para consumo pessoal. Neste
sentido foi o parecer ministerial, visto que todas as provas colhidas no processo indicam que o
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acusado detinha a droga apreendida apenas para o consumo pessoal, como se reforca na
fundamentacéo a seguir.

Ressalta-se que ndo ha nos autos qualquer elemento que indique que o réu
produzia e guardava a droga com outra finalidade que ndo fosse o uso pessoal. A denuncia
recebida pela Policia Militar que gerou a instauracdo do inquérito policial era de que existia
na casa do acusado uma plantdo de maconha, mas ndo houve noticia de que este oferecia,
vendia ou distribuia gratuitamente a droga. Além disso, as testemunhas e os documentos
acostados aos autos demonstram que o0 réu consumia a droga acreditando nos efeitos
medicinais.

Assim, acolho o parecer ministerial e DESCLASSIFICO o delito contido na
Denuncia para o crime estatuido no artigo 28 da Lei n® 11.343/06. Com efeito, passo a
analisar o mérito da questdo, o que faco nos seguintes termos:

O artigo 28, § 1° da Lei n° 11.343/06 tipifica o crime de posse de drogas para
consumo pessoal, in verbis:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinac&o legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servi¢os a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

E cedigco que a tipicidade da conduta do usuario de drogas ndo cessa de gerar
inimeras discussdes juridicas, enquanto alguns insistem em penalizar a conduta, outros
sustentam a sua atipicidade.

Tamanha controvérsia existente no tema, que o STF reconheceu a repercussao
geral da presente questdo, sendo esta discutida a luz do inciso X do artigo 5° da Constituicéo
Federal', o qual prediz que sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada. Entretanto, até o
presente momento ndo houve julgamento do referido embate perante o Pretdrio Excelso.

Pois bem. Inicialmente, por ser fato publico e notdrio, considerando varios
estudos cientificos respeitaveis e prestigiados em todo o mundo?, cumpre esclarecer que a
droga conhecida popularmente como maconha, a qual é ilegal em nosso pais, segundo
defendido por diversos estudiosos, possui um grau de nocividade muito mais baixo do que o

1 STF. RE 635659 RG / SP - SAO PAULO. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. GILMAR
MENDES. Julgamento: 08/12/2011
2 Disponivel em: http://fexame.abril.com.br/tecnologia/noticias/maconha-e-menos-mortal-que-alcool-e-tabaco-afirma-estudo. Acesso em
30 de agosto de 2016, as 13h31min.
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alcool e a nicotina.

Ademais, estes mesmos estudos concluiram que o THC (tetrahidrocanabinol),
principio ativo da cannabis, causa menor dependéncia fisica (quimica) e psiquica, em relacdo
as citadas drogas licitas comercializadas no Brasil (alcool e nicotina)®. Ndo parece que se
possa extrair a conclusdo de que que o uso abusivo da maconha pode ocasionar danos a
salide, como ocorre, alias, com qualquer substancia, e ndo apenas com 0s entorpecentes, CoOmo
com 0 agucar.

Além de disso, pesquisas tem revelado beneficios terapéuticos proporcionados
pela planta aos pacientes portadores de cancer, aids, glaucoma, esclerose multipla, epilepsia,
entre outras doencas®. Tanto é, que inimeros paises do mundo, como é o caso de Portugal,
Espanha, Canad4, Uruguai, Holanda, Israel, EUA (alguns estados)®, etc., estdo tornando legal
0 uso medicinal e até mesmo recreativo da maconha, uma vez que levam em consideracdo que
0s beneficios superam os maleficios e a sua proibigdo contribui para o aumento do trafico de
drogas.

Repensar sobre a questdo das drogas em nosso pais € um dever dos agentes
publicos, uma vez que a nossa atual politica criminalizadora ndo tem se mostrado eficiente,
pois o trafico de substancias ilicitas, bem como dos crimes interligados, possui notorio
crescimento, estando as prisbes saturadas de pessoas, em regra hipossuficentes
economicamente, muitos deles apenas usuarios de drogas ou pequenos traficantes que nao
tiveram acesso a politicas publicas de qualidade.

Nas palavras do Ministro Barroso, em seu voto oral no RE 635.659:

A segunda prioridade entre nés deve ser impedir que as cadeias fiqguem
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¢Ges. HA um genocidio brasileiro de jovens
pobres e negros, imersos na violéncia desse sistema®.

Saliente-se que uma conduta somente pode ser tipificada como crime quando,
além de se ajustar ao tipo penal, sob o ponto de vista formal (adequacéo do fato a norma), é
necessario que também demonstre uma relevancia material, ou seja, € a conduta que provoca
uma lesdo ou ameaca de leséo intoleravel ao bem juridico tutelado, consagrando, assim, o
principio constitucional da lesividade ou ofensividade.

O principio da lesividade esta intimamente ligado ao principio da alteridade, o
qual estabelece que s6 pode ser considerada criminosa, a conduta que lesiona ou ameaca bem

3 Disponivel em : http://brasil.elpais.com/brasil/2014/10/06/ciencia/1412618575_595889.Html. Acesso em 30 de agosto de 2016, as
13h50min.

4 Disponivel em: http://super.abril.com.br/ciencia/quando-a-maconha-cura. Acesso em 30 de agosto de 2016, as 13h55min.

5 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2015/09/1671352-conheca-0s-paises-onde-o-porte-de-drogas-e-liberado-para-uso-
pessoal.Shtml. Acesso em 30 de agosto de 2016, as 14h30min.
6 Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.Pdf. Acesso em 01 de setembro de 2016, as 13h.
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juridico pertencente a terceiro. Portanto, se a conduta ndo extrapola o ambito individual, o
Estado ndo pode criminalizar a conduta. Por conta desse principio que ndo existe punigdo para
tentativa de suicidio ou autoflagelo.

Outrossim, o principio constitucional da intervencdo minima estabelece que o
Direito Penal deve somente ser aplicado apenas como ultima ratio (quando houver extrema
necessidade).

Assim sendo, observa-se que ndo existe lesdo ou ameaca de lesdo provocada a
bens juridicos alheios pelo crime de porte de drogas para consumo pessoal, mas apenas uma
lesdo a prépria saude individual do usuario, ndo havendo, portanto, tipicidade material no
referido crime.

Invocar a salde publica como bem juridico violado soa incoerente, uma vez que
existem drogas licitas que matam milhares por ano, sendo necessario um gasto enorme do
dinheiro publico por conta disso. Ademais, criminalizar o uso de drogas acaba por afastando
0s usuarios do sistema de saude, principalmente pelo estigma que carrega o usuario.

De outro turno, o artigo 5°, inciso X, da Carta Magna consagra o principio da
privacidade, o qual estabelece um espaco na vida de cada cidaddo que deve ser inatingivel por
intervencdes externas, quer seja do Estado, quer seja de outros cidaddos. Obviamente este
direito se restringe quando afeta o direito de outrem.

Importa trazer a baila outro trecho do voto oral feito pelo Ministro Luis Roberto
Barroso no RE 635.659’, in verbis:

E preciso ndo confundir moral com direito. Ha coisas que a sociedade pode
achar ruins, mas que nem por isso sao ilicitas. Se um individuo, na solidao
das suas noites, bebe até cair desmaiado na cama, isso ndo parece bom, mas
ndo ¢ ilicito. Se ele 8 fumar meia carteira de cigarros entre o jantar e a hora
de ir dormir, tampouco parece bom, mas ndo é ilicito. Pois digo eu: o
mesmo vale se, em lugar de beber ou consumir cigarros, ele fumar um
baseado. E ruim, mas n3o é papel do Estado se imiscuir nessa area.

Mencione-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal vem entendendo que onde a
guantidade de drogas apreendidas é infima, o magistrado deve aplicar o principio da
insignificancia e, consequentemente, absolver o réu por atipicidade da conduta. Sendo
vejamos:

EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006.
PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO. 1. A aplicagdo do principio da
insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige sejam
preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima

7 Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.Pdf. Acesso em 01 de setembro de 2016, as 13h..
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ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da
acdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv)
relativa inexpressividade da lesdo juridica. 2. O sistema juridico hd de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a
restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em
lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da prépria ordem social. 3. Ordem concedida. Decisdo: A
Turma concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.
Unénime. (HC 110475/SC - SANTA CATARINA - Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI - Julgamento: 14/02/2012 - Orgéo Julgador: Primeira Turma —
Publicagio PROCESSO ELETRONICO DJe-054 DIVULG 14-03-2012
PUBLIC 15-03-2012).

Percebe-se, assim, diante dos principios constitucionais da lesividade, alteridade,
intervencdo minima, privacidade, e mesmo diante do principio da insignificancia, deve ser
considerada atipica a conduta praticada pelo réu no presente caso.

Nesse sentido:

EMENTA: ART. 28 DA LEI 11.343/06 — APELACAO - APREENSAO DE
QUANTIDADE INFIMA DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE
DESTINADA A CONSUMO PROPRIO DO REU - ATIPICIDADE DA
CONDUTA DIANTE DA INCONSTITUCIONALIDADE DESSA
NORMA INCRIMINADORA - CONDUTA GARANTIDA PELO
DIREITO A VIDA PRIVADA E A INTIMIDADE (ART. 5°, X, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA) — AUSENCIA DE LESIVIDADE A
BEM JURIDICO RELEVANTE - APLICABILIDADE TAMBEM DOS
PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA E DA INSIGNIFICANCIA.
SENTENCA DE ABSOLVICAO QUE SE MANTEM. (TJ-RJ -
APELACAO CRIMINAL : APR 00452641720128190066 RJ
0045264-17.2012.8.19.0066. Relator(a): CINTIA SANTAREM
CARDINALI. Orgdo Julgador: Segunda Turma Recursal Crimina
Publicagdo: 26/01/2015)

Por fim além de todos os fundamentos juridicos acima expostos, importante
destacar que, na visdo desta magistrada, ndo parece nada justo condenar um senhor de quase
70 (setenta) anos de idade,que ndo possui qualquer antecedente criminal e que vem sofrendo
com cancer de proéstata, por ter usado a maconha acreditando que assim teria aliviados 0s
sintomas desta grave doenca.

Desta forma, diante de todo o exposto ABSOLVO O REU FRANCISCO
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PEDRO DA SILVA, das imputacGes que lhe foram feitas na peca portica, no tocante ao
crime previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/06, diante da atipicidade da conduta praticada, com
fulcro no art. 386, inciso 11, do Codigo de Processo Penal.

Apbs o transito em julgado, arquive-se com as cautelas de estilo.

Sem custas e honorarios.

P.R.Il.

Quebrangulo,01 de setembro de 2016.

Luana Cavalcante de Freitas
Juiz(a) de Direito
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