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O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ofertou denúncia em desfavor de DOUGLAS DE AZEVEDO LISBOA impu-tando-lhe a prática da conduta tipificada no artigo 28 da Lei 11343/2006, narrando as alegações contidas na denúncia acostada à fl. 02A, que veio instruída pelo Termo Circunstanciado de fls. 2C/38 no qual consta de mais relevante a decisão declinatória de competência de fl. 37. Suscitado conflito negativo de jurisdição às fls. 39/40, foi o mesmo improvido pelo segundo grau conforme fls. 79/83. Aberta vista dos autos ao Ministério Público, ratificou os termos da inicial acusatória, endereçando-a a este Juízo (fl. 100). É, em síntese, o relatório. DECIDO. ´Nenhum direito pode legitimar uma in-tervenção punitiva quando não medeie, pelo menos, um conflito jurídico, enten-dido como a afetação de um bem jurídi-co total ou parcialmente alheio, indivi-dual ou coletivo´. O princípio da lesividade ou ofensividade em matéria penal decorre, em nossa estrutura normativa, segundo grande parte da doutrina, do que estatui o inciso I do artigo 98 da Constituição Federal ao fazer menção a ´crimes de menor potencial ofensivo´ (exigindo, desta feita, que mesmo os delitos de menor potencial disponham de mínima ofensividade ao bem jurídico tutelado pena norma incriminadora) e, de outro lado, do que estatui o artigo 13 do Código Penal ao mencionar ´resultado, de que depende a exis-tência do crime´ (indiciando a exigibilidade de uma consequência ou, no mínimo, de sua potencialidade concreta para a configuração do delito). Mas, mesmo que estivéssemos diante da ausência de normatividade a tal respeito, como sustenta Luigi Ferrajoli ´trata-se de um princípio que surge já em Aristóteles e Epicuro, e que é de-nominador comum de toda a cultura penal iluminista: de Hobbes, Pufendorf e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano e Romag-nosi, que vêem no dano causado a terceiros as razões, critérios e a medida das proibições e das penas´ , daí sendo cunhada a expres-são nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis sine iniuria (nula a pena, nulo o crime, nula a lei penal sem lesão). Assim, segundo Affonso Celso Favoretto, o princípio da le-sividade ou ofensividade seria ´o postulado que sustenta que a cri-minalização de uma conduta só se justifica caso esta venha a gerar a lesão ou, no mínimo, um perigo concreto e real a um determinado bem jurídico tutelado pelo Direito Penal´, sendo que (citando Fran-cesco Palazzo) ´a nível jurisdicional-aplicativo, a integral atuação do princípio da lesividade deve comportar, para o juiz, o dever de ex-cluir a subsistência do crime quando o fato, no mais, em tudo se apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é inofensivo ao bem jurídico específico tutelado pela norma´. Daí advém a problemática pertinente aos crimes de perigo abstrato nos quais, segundo conceituação de Juarez Cirino dos San-tos, ´a presunção de perigo da ação para o objeto de proteção é su-ficiente para sua penalização, independente da produção real de pe-rigo para o bem jurídico protegido´, sendo que tal presunção se da-ria juris et de jure, ou seja, sem a necessidade de qualquer compro-vação no plano empírico da existência de lesão ou ameaça de lesão concreta ao objeto jurídico da tutela penal. A contradição face ao princípio constitucional da ofensivi-dade ou lesividade, portanto, se mostra flagrante, já que nas pala-vras de Luis Roberto Barroso ´ao mesmo tempo que o funda e auto-riza, a Constituição reduz e limita o Direito Penal, na medida em que só autoriza a criminalização de condutas que atinjam de modo sen-sível um bem jurídico essencial para a vida em comunidade´. Geraldo Prado, quando da concessão unânime da ordem no Habeas Corpus nº 0034780-15.2010.8.19.0000, julgado pela 5ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, sustentou: ´a proteção do bem jurídico não justifica a criminalização de determinadas condutas a qualquer custo; ao contrário, orienta a sua limitação, exigindo a lesão ou o perigo de lesão ao bem jurídico para a configuração de crimes, sem que, com isso, se abra mão da punição de condutas tidas por socialmente reprovadas em maior ní-vel de gravidade. Por isso, Cezar Roberto Bittencourt, ao definir o princípio da ofensividade, destaca que 'somente se justifica a intervenção es-tatal em termos de repressão penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente, no mínimo, perigo concreto ao bem jurídico tutelado' e defende que 'são inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois, no âmbito do Direito Penal de um estado Democrático de Direi-to, somente se admite a um bem jurídico determinado'´. Contudo, daí não decorre a inafastável necessidade de su-pressão de todo e qualquer crime de perigo abstrato do ordenamen-to penal pátrio, até porque tal implicaria em profundo contrassenso já que a própria Constituição Federal faz expressa menção a um de-lito de perigo abstrato, qual seja, o tráfico ilícito de entorpecentes (inciso XLIII do artigo 5º da Carta) Por outro lado, ainda que duvidemos da capacidade de concretização deste tipo de incriminação já que, como bem sabe-mos, ´la ley es como la serpiente: solo pica a los descalzos´, tais delitos se mostram lamentavelmente indispensáveis dentro de uma sociedade globalizada e de risco em que não se pode aguardar que ações ou omissões empresariais profundamente danosas (e possi-velmente irreversíveis), v.g., ao meio ambiente, à ordem econômica ou aos consumidores se concretizem para, só então, serem objeto da tutela legal. Como afirmam Rafael Magalhães Abrantes Pinheiro e Fábio Guedes de Paula Machado, ´estamos diante de outra sociedade, em que os critérios clássicos de imputação não mais fazem frente aos riscos de 'megadimensões', aos riscos difusos e à criminalidade or-ganizada. O caso da Talidomida, do azeite de 'colza', o caso Erdal ou Lederspray, o caso Holzschtzittel, são demonstrações de que o Di-reito Penal deva intervir justamente na tensão entre 'segurança e risco' (Coria, 1999, p.177-180) para a proteção de bens jurídicos. Nesse sentido, a defesa de uma função minimalista do Di-reito Penal, tal qual propugna Hassemer (1989b, p. 279), acabaria por abalar a estrutura do próprio Direito Penal. Todavia, esse ramo do direito só pode se expandir dentro das balizas impostas pelo legislador constitucional. Não pode o Di-reito Penal ser entendido como uma técnica autoreferente que não retire seu fundamento da Constituição, e, conseqüentemente, do Es-tado Democrático de Direito e do princípio da dignidade da pessoa humana´. Outra advertência se impõe, nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini: ´A constatação de que a vida em sociedade exige a preservação não apenas de bens individuais, mas também de outros bens coletivos ou difusos - concepção que acompanha um modelo desenvolvimentista de Estado - traz para o direito penal a tarefa de se ocupar da proteção desses novos institutos. No entanto, a tendência à ´espiritualização´ dos bens jurí-dicos, ou seja, a progressiva proteção de bens não individuais deve ser acompanhada com cautela para que o conceito de bem jurídico não perca sua utilidade de limitação do direito penal, como ocorreu na Alemanha nazista sob o sistema dogmático da Escola de Kiel. Admitir a proteção de bens coletivos não significa aceitar qualquer valor como bem jurídico. É preciso lembrar que o direito penal pro-tege bens e valores importantes para o desenvolvimento do ser humano, portanto, mesmo os bens jurídicos coletivos - meio ambi-ente, ordem econômica - devem ser protegidos quando ameaçada sua funcionalidade para o desenvolvimento humano. Em suma, é preciso compreender que os bens jurídicos coletivos tem um forte lastro antropológico e sob esse prisma devem ser reconhecidos´. Justamente por tais razões é que se impõe uma inter-pretação conforme a constituição face aos delitos de perigo abstrato, eis que, na lição de Geraldo Prado no acórdão acima referido, ´se há o reconhecimento da incompatibilidade da norma com a Magna Carta, ela é relativa e, portanto, sanável - não por meio da negação de sua aplicação, mas pela sua incidência sobre a hipótese submetida ao Judiciário, desde que num determinado significado ou sentido abrangido pela Carta Política. Busca-se, portanto, por meio da interpretação conforme a Constituição, uma harmonia entre a norma interpretada e a consti-tucional. Encontrar essa compatibilidade pressupõe, evidentemente - e ao contrário das hipóteses em que se declara a inconstituciona-lidade - a existência de caminhos diversos à disposição do intérpre-te, de sorte que, segundo o método que ele julgar mais adequado - no caso o sistemático -, um deles será o eleito para dar solução ao conflito entre os diferentes sentidos que a norma pode oferecer´. ´A supremacia das normas constitucionais no ordenamen-to jurídico´, diz Alexandre de Moraes, ´e a presunção de constituci-onalidade das leis e atos normativos editados pelo poder público competente exigem que, na função hermenêutica de interpretação do ordenamento jurídico, seja sempre concedida preferência ao sen-tido da norma que seja adequado à Constituição Federal. Assim sendo, no caso de normas com várias significações possíveis, deve-rá ser encontrada a significação que apresente conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaração de inconstituci-onalidade e consequente retirada do ordenamento jurídico´. É justamente em situações tais que há de ser concretizada a interpretação conforme a constituição, de modo a extrair do texto normativo leitura que o compatibilize com a Constituição Federal, bem como afastar leituras que com esta conflitem. Nos ensina Luis Roberto Barroso que ´à vista das dimen-sões diversas que sua formulação comporta, é possível e convenien-te decompor didaticamente o processo de interpretação conforme a Constituição nos elementos seguintes: l) Trata-se de escolha de uma interpretação da norma legal que a mantenha com a Constituição, em meio a outra ou outras possibilidades interpretativas que o pre-ceito admita. 2) Tal interpretação busca encontrar um sentido pos-sível para a norma, que não é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto. 3) Além da eleição de uma linha de interpreta-ção, procede-se à exclusão expressa de outra ou outras interpreta-ções possíveis, que conduziriam a resultado contrastante com a Constituição. 4) Por via de consequência, a interpretação conforme a Constituição não é mero preceito hermenêutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se de-clara ilegítima uma determinada leitura da norma legal´. Pois bem: Luiz Flávio Gomes, socorrendo-se da lição de Pa-lazzo, sustenta que ´...o princípio da ofensividade no Direito penal tem a pretensão de irradiar suas concretas conseqüências (seus efeitos) em dois diferentes planos: serve ´não só de guia na ativida-de legiferante, orientando, portanto, o legislador, no exato momento da formulação do tipo legal, com o escopo de vinculá-lo à constru-ção de tipos legais dotados de um real conteúdo ofensivo aos bens jurídicos socialmente relevantes, senão também como critério de interpretação, dirigido ao juiz e ao intérprete, para exortá-lo a verifi-car em cada caso concreto a existência (no fato histórico) da 'ne-cessária lesividade' ao bem jurídico protegido´. Justamente por isto, resume o referido autor (grifei): ´todo tipo legal que descreve um perigo abstrato deve ser inter-pretado na forma de perigo concreto (ainda que indeterminado, que é o limite mínimo para se admitir um delito, ou seja, a interven-ção do Direito Penal)´. Na hipótese dos autos, que abrange conduta que, em tese, se adequa ao tipo contido no artigo 28 da Lei 11.343/2006, diz-se comumente que o bem jurídico tutelado é a saúde pública , o que, entretanto, não passa de uma insustentável abstração, já que concretamente, no âmbito do tipo penal em comento, deve esta ser entendida como o somatório das saúdes pessoais de cada cidadão e, sob tal prisma, afastada aquela abstração, vemos que a tutela se faz, em realidade, à saúde dos usuários de drogas, ou seja, especificamente à saúde de cada um deles, sendo este o perigo concreto a ser analisado. Neste sentido a lição de Maria Lúcia Karam: ´(...) é eviden-te que na conduta de uma pessoa, que, destinando-a a seu próprio uso, adquire ou tem a posse de uma substância, que causa ou pode causar mal à saúde, não há como identificar ofensa à saúde pública, dada a ausência daquela expansibilidade do perigo (...). Nesta linha de raciocínio, não há como negar a incompatibilidade entre a aquisi-ção ou posse de drogas para uso pessoal - não importa em que quantidade - e a ofensa à saúde pública, pois não há como negar que a expansibilidade do perigo e a destinação individual são anta-gônicas. A destinação pessoal não se compatibiliza com o perigo pa-ra interesses jurídicos alheios. São coisas conceitualmente antagô-nicas: ter algo para difundir entre terceiros, sendo totalmente fora de 1ógica sustentar que a proteção à saúde pública envolve a puni-ção da posse de drogas para uso pessoal´. Pois bem: um cidadão pode tentar se suicidar, e não será incriminado por isto. Pode se auto lesionar, e não será criminalizado por isto (exceção feita a tipo inserido no Código Penal Militar, quan-do existente o especial fim de agir de criar incapacidade física que inabilite para o serviço militar). Pode fazer uso abusivo de álcool ou de cigarros (o que potencialmente os levará à morte por cirrose, câncer, ou outras doenças igualmente graves e penosas, como ex-pressamente o admite e adverte o Ministério da Saúde), e não será acusado criminalmente por isto (aqui a questão é ainda mais com-plexa, pois nos remete ao tema das ´drogas lícitas x drogas ilícitas´, que será mais à frente analisado). Isto é assim porque o Direito Penal optou por não incrimi-nar/apenar pessoas que já se encontram em situação de vida parti-cularmente delicada, na qual a atuação do Estado enquanto agente repressor somente contribuiria para piorar as coisas. Afinal, uma pessoa que tentou se suicidar, que se auto lesionou, que faz uso abusivo de drogas ainda que lícitas sem que em nenhuma destas situações afete direitos de terceiros, não necessita de reprimenda, mas no máximo de ajuda, tratamento e proteção, ou seja, tudo o que o Direito Penal não pode dar. O mesmo raciocínio se aplica ao uso de drogas. Se determinadas substâncias de fato causam profundo prejuízo à saúde (sendo novamente aqui estranho que algumas dro-gas mais nocivas não sejam tornadas ilícitas, enquanto outras me-nos nocivas o são), ainda que opte o Estado por criminalizar o tráfico (alternativa também discutível, porém estranha aos limites desta causa), não pode punir a autolesão, ou seja, o uso das drogas, por-que tal vai de encontro com toda a sistemática que aponta no senti-do da ausência de tipicidade conglobante (ou tipicidade material) na conduta dos que praticam lesões contra si mesmos, ferindo o princí-pio da dignidade da pessoa humana acionar o Direito Penal em de-trimento de cidadãos que necessitam, na pior das hipóteses (porque inclusive contra isto possuem, a princípio, plena liberdade para se opor) de auxílio e tratamento, nunca de punição - mesmo que aquelas mal disfarçadas, contidas nos incisos do artigo 28 da Lei 11.343/2006. Aqui nos deparamos com alguns argumentos que, com a devida vênia, não possuem outra qualificação senão o título de hi-pócritas: ´o uso de drogas lícitas não pode se confundir com o uso de drogas ilícitas, porque o uso destas é muito mais gravoso que o daquelas´, dizem alguns. Ora, ora... O uso abusivo de álcool causa a morte de mi-lhões de pessoas anualmente em todo o mundo em razão de inter-corrências médicas daí derivadas (e nem entraremos aqui na ques-tão das mortes causadas pela embriaguez ao volante) - mas as be-bidas alcóolicas são vendidas a maiores de idade livremente a cada esquina, independentemente do teor alcoólico. Por sua vez o tabagismo leva, igualmente, milhões de pessoas ao óbito anualmente por decorrência do vício até bem pou-co tempo incentivado em anúncios e expressões artísticas, a ponto do Ministério da Saúde, na atualidade, fazer campanhas e advertên-cias no verso de cada maço informando que o cigarro pode causar pneumonia, bronquite, câncer, aborto, enfisema, infarto, gangrena, impotência sexual, envelhecimento precoce, além de prejuízos os mais variados ao feto - porém os maços estão ao alcance de todos, em qualquer bar, jornaleiro, posto de gasolina... Enquanto isto, acaso tomemos o exemplo da maconha, atualmente inúmeras pesquisas científicas sérias indicam que seu potencial de dano é infinitamente menor que o do álcool ou do ci-garro comum - e jamais se soube que alguém tenha morrido em ra-zão tão-só de seu uso. Qual a lógica, então, das opções legislativas no sentido da incriminação de algumas drogas, e não de outras, senão a lógica das finanças, do lobby, dos financiamentos de campanhas políticas, de políticos comprometidos com conglomerados empresariais trans-nacionais - e fatores ainda piores? Tal situação viola frontalmente diversos princípios constitucionais, como sustenta Salo de Carvalho: ´Aliados aos ar-gumentos decorrentes do princípio da lesividade e da autonomia in-dividual, os princípios da igualdade e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X, CR) permitem a densificação da tese da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. A ofensa ao princípio da igualdade estaria exposta no momento em que se estabelece distinção de tratamento penal (drogas ilícitas) e não-penal (drogas lícitas) para usuários de diferen-tes substâncias, tendo ambas potencialidade de determinar depen-dência física ou psíquica. A variabilidade da natureza do ilícito torna-ria, portanto, a opção criminalizadora essencialmente moral. Toda-via é nos princípios de tutela da intimidade e da vida privada que os argumentos ganham maior relevância. Os direitos à intimidade e à vida privada instrumentalizam em nossa Constituição o postulado da secularização que garante a radical separação entre direito e moral. Neste aspecto, nenhuma norma penal criminalizadora será legítima se intervier nas opções pessoais ou se impuser padrões de comportamento que reforçam concepções morais. A secularização do direito e do processo penal, fruto da recepção constitucional dos valores do pluralismo, da tole-rância e do respeito à diversidade, blinda o indivíduo de interven-ções indevidas na esfera da interioridade. Assim, está garantido ao sujeito a possibilidade de plena resolução sobre os seus atos (auto-nomia), desde que sua conduta exterior não afete (dano) ou coloque em risco factível (perigo concreto) bens jurídicos de terceiros. Ape-nas nestes casos (dano ou perigo concreto) haveria intervenção pe-nal legítima´. Mais hipocrisia: ´o consumo de drogas financia o tráfico e crimes correlatos´, dizem outros. Ora, enquanto determinadas substâncias forem mantidas na ilicitude, i.e., enquanto a opção legislativa em vigor caminhar no sentido da criminalização da venda de substâncias apontadas como ilícitas, é verdade: o consumo financiará o tráfico, isto enquanto po-deria estar a, licitamente, financiar o Estado através do pagamento de impostos, a financiar pesquisas, o tratamento de dependentes químicos, financiar campanhas sobretudo educativas em detrimento de concepções, ideias, ideais e programas preventivistas ou (pior) punitivistas , o controle da qualidade dos entorpecentes, progra-mas de redução de danos, etc. Logo, mais uma vez aqui se trata de uma opção política, que não é feita principalmente em virtude de pressões externas de-correntes de uma ´guerra às drogas´ incrementadora de danos e sofrimentos (sobretudo por intermédio da criminalização dos mais pobres) que vem sendo paulatinamente abandonada, ao menos no âmbito de sua política interna , por seu maior fomentador (e, não por coincidência, um dos maiores vendedores de armamentos do mundo): os Estados Unidos da América. Cabe lembrar que, se afastando do posicionamento até ho-je equivocadamente adotado pela Organização das Nações Unidas - ONU, oriundo de ´filosofia´ imposta pelos EUA, em recente docu-mento internacional fruto de sua Assembleia Geral realizada na Guatemala no ano de 2013, a Organização dos Estados Americanos - OEA, na Declaração de Antígua, estabeleceu que ´1. é fundamental que no Hemisfério se continue avançando, de maneira coordenada, na busca de soluções efetivas para o problema mundial das drogas, de acordo com um enfoque integral, fortalecido, equilibrado e multidisciplinar, com pleno respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais (...)´ (grifei), o que somente vem em respaldo a tudo o que acima consta, eis que o combate ao tráfico ilícito de drogas (enquanto esta for a opção legislativa vigorante) envolve, necessariamente, a observância dos direitos e garantias fundamentais do cidadão, não podendo o usuário de drogas ser uti-lizado como mero instrumento no combate ao tráfico, posto que in-compatível tal opção com o princípio da dignidade da pessoa humana. Lembremos aqui as palavras de Kant: ´Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional - existe como fim em si mesmo, e não apenas como meio para uso arbitrário desta ou daquela vontade. Em todas as suas ações, pelo contrário, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o são a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como fim´. Mas a hipocrisia parece não ter fim: ´as drogas leves são porta de entrada para drogas mais pesadas e para a prática de cri-mes mais graves´ - dizem, ainda hoje em dia, uns poucos. Afirma-ção digna da ´melhor´ filosofia de botequim, oriunda de senso co-mum rasteiro e preconceituoso, não dispõe de mínima comprovação científica . Contudo, uma coisa é absolutamente certa: a repressão, a criminalização, dificulta ainda mais o tratamento dos dependentes químicos, pois não se pode minimamente acreditar como válida ou frutífera qualquer terapêutica que se inicie com a intervenção da Polícia Militar, passe pela Delegacia de Polícia Civil e perpasse pela Vara ou Juizado Criminal, com toda a carga estigmatizante e traumatizante aí embutida (isto quando o ´tratamento´ não se inicia através de recolhimentos e internações compulsórias, frutos de políticas fascistas e higienistas adotadas, em pleno século XXI, por certos prefeitos e governadores). Em suma, deixando a hipocrisia de lado, não afetando a conduta incriminada pelo artigo 28 da Lei 11.343/2006 bens jurídicos de terceiros, e sendo lícita a prática da autolesão, não guardando tal ação pertinência com a saúde ou incolumidade pública, estamos no âmbito do direito constitucionalmente assegurado à dignidade humana, à liberdade, à privacidade e à intimidade de cada cidadão, inexistindo bem jurídico concreta e legitimamente tutelável; logo, carecendo a conduta tipificada de ofensividade, e violando a incriminação os supra citados princípios constitucionais, carece aquele tipo penal de respaldo na Carta Maior, impondo-se o reco-nhecimento de sua inconstitucionalidade, o que ora declaro. Neste sentido caminha a melhor jurisprudência pátria, ca-bendo citar a título meramente exemplificativo os seguintes julga-dos: PENAL. ART. 16 DA LEI 6368/76. AUSENCIA DE LESÃO A BEM JURÍDICO PENALMENTE RELEVANTE. INCONSTI-TUCIONALIDADE. (UNÂNIME) - A Lei anti-tóxicos brasileira é caracterizada por dis-positivos viciados nos quais prepondera o ´emprego constante de normas penais em branco (...) e de tipos penais abertos, isentos de precisão semântica e dota-dos de elaborações genéricas´ (ver: Salo de Carvalho, A Política Criminal de Drogas no Brasil: do discurso oficial às razões da descriminalização, Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 33-34). - Diante destes dados, tenho como limites ao labor na matéria, a principiologia constitucional impositora de freios à insurgências punitiva estatal. Aqui interessam primordialmente os princípios da dignidade, humani-dade (racionalidade e proporcionalidade) e da ofensi-vidade. - No Direito Penal de viés libertário, orientado pela ideologia iluminista, ficam vedadas as punições dirigi-das à autolesão (caso em tela), crimes impossíveis, atos preparatórios: o direito penal se presta, exclusi-vamente, à tutela de lesão a bens jurídicos de tercei-ros. - Prever como delitos fatos dirigidos contra a própria pessoa é resquício de sistemas punitivos pré-modernos. O sistema penal moderno, garantista e democrático não admite crime sem vítima. Repito, a lei não pode punir aquele que contra a própria saúde ou contra a própria vida - bem jurídico maior - atenta: fatos sem lesividade a outrem, punição desproporcio-nal e irracional! - Lições de Eugênio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Vera Malaguti Batista, Rosa del Olmo, Maria Lúcia Karam e Salo de Carvalho. Omissis. (Apelação Crime nº 70004802740, Quinta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Re-lator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 07/05/2003). 1.- A traficância exige prova concreta, não sendo sufi-cientes, para a comprovação da mercancia, denúncias anônimas de que o acusado seria um traficante. 2.- O artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 é inconstitucio-nal. A criminalização primária do porte de entorpecen-tes para uso próprio é de indisfarçável insustentabili-dade jurídico-penal, porque não há tipificação de con-duta hábil para produzir lesão que invada os limites da alteridade e afronta os princípios da igualdade, da inviolabilidade da intimidade, da vida privada e do respeito à diferença, corolário do princípio da dignida-de, albergados pela Constituição Federal e por trata-dos internacionais de Direitos Humanos ratificados pe-lo Brasil. (Apelação Criminal nº 01113563.3/0-0000-000, 6ª Câmara Criminal do 3º Grupo da Seção Criminal, Tri-bunal de Justiça de São Paulo, Relator: José Henrique Rodrigues Torres, julgado em 31/03/2008) Vale lembrar, a título de direito comparado, a situação atual da jurisprudência na Argentina, nas palavras de Zaffaroni: ´Ti-vemos várias leis, que foram mudando as leis segundo a pressão que faziam os Estados Unidos. Finalmente, hoje temos uma lei, bas-tante irracional como todas, mas, felizmente, a punição do consu-midor na lei atual é baixa, e a Corte Suprema declarou que a puni-ção do consumidor, que a punição da posse para o próprio consumo é inconstitucional´. Pelo que foi exposto e devidamente fundamentado, decla-rada a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006, e sendo portanto atípica a conduta aqui apurada, absolvo sumaria-mente DOUGLAS DE AZEVEDO LISBOA com fundamento no inciso III do artigo 397 do Código de Processo Penal. Sem custas. P. Vista ao Ministério Público. Intime-se o denunciado pessoalmente acerca da sentença, devendo esclarecer se dela pretende recorrer bem como se será assistido por advogado ou Defensor Público. Transitada em julgado, comunique-se, anote-se, dê-se baixa, oficie-se visando a destruição do entorpecente apreendido e arquive-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 03.10.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
