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Resumo: 0Observada a desproporcionalidade entre os efeitos
punitivos da falta grave por porte de drogas para consumo (efeito
encarcerador) em relacdo a sangao prevista na Lei de Drogas (efeito
administrativo), este estudo pretendeu identificar os argumentos juridicos
veiculados na esfera jurisdicional que sustentam o tratamento desigual
conferido aos usudrios em meio fechado. Assim, objetivou-se (primeiro)
discutir dogmaticamente os efeitos punitivos do porte de drogas para
consumo para usuarios em meio livre e intramuros; e (segundo) realizar
um diagnostico qualitativo-critico dos argumentos mobilizados para
sustentar a desproporcionalidade, através de procedimento de analise
jurisprudencial. A analise das decisdes identificou um caréter moralista
na leitura do individuo privado de liberdade, ficando demonstrado que as
narrativas produzidas em sede de decisdes judiciais engajam processos
de aprisionamento por meio de discursos puramente punitivistas
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1. Introducao

A fim de dar continuidade aos debates sobre os modos como
se realiza o encarceramento em massa no Brasil, este estudo
prop0s-se a desafiar as dinamicas de aprisionamento produzidas
dentro do sistema prisional. Inicialmente, aponta-se para os
impactos juridicos (modulagdes da pena) causados pelo regime
de disciplinamento carcerdrio, que revelam a existéncia de
uma sistemaética de penalizagdo com capacidade de prolongar
sobremaneira a permanéncia do sujeito no cércere ao revés de
uma politica de arrefecimento da crise humanitéria do sistema
carcerario (Ramos, 2023).

Abstract: Given the disproportionality between the punitive effects
of the incident faults for drug possession for personal use (incarceration
effect) compared to the sanction provided by the Drug Law (administrative
effect), this study aimed to identify the legal arguments conveyed in
the jurisdictional sphere (case law analysis procedure) that support
the unequal treatment given to users in closed environments. Thus, the
objectives were (first) to dogmatically discuss the punitive effects of
drug possession for personal use for users in both free and confined
environments, and (second) to conduct a qualitative-critical diagnosis
of the arguments mobilized to sustain this disproportionality, through a
case law analysis procedure. The analysis of these decisions identified
a moralistic approach in the reading of individuals deprived of liberty,
demonstrating that the narratives produced in judicial decisions engage
in imprisonment processes through purely punitive discourses.
Keywords: penal execution; drug policy; incarceration.

Investigando métricas quantitativas no campo da jurisprudéncia,
verificou-se nos fluxos processuais sobre faltas graves na execugéo
penal uma repercusséo juridica incompativel entre a resposta
punitiva prevista a determinada figura criminal na sua forma pura
e na forma de falta grave. Trata-se da constatagédo de que os efeitos
punitivos da falta grave por porte de drogas para consumo (Art. 52
da Lei de Execugdes Penais - LEP c/c Art. 28 da Lei 11.343/06) séo
mais gravosos do que aqueles previstos na Lei de Drogas (aplicado
a0s usuarios em meio livre),

Demonstrada a desproporcionalidade em termos dogmaéticos
(diferenga da intensidade das sangdes atribuidas a usudrios em
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meio livre e em privagdo de liberdade), percebe-se que ela néo
se da em fungdo de uma previséo legal, mas de uma subsungao
realizada na esfera jurisdicional. Ou seja, é o julgador que
autoriza a subsungao do Art. 28 da Lei de Drogas a categoria de
falta grave existente no Art. 52, caput, da LEP, a partir de onde
opera a aplicagé@o dos consectarios legais (efeito encarcerador),
0 que contraria a natureza juridica diferencial conferida a figura
delitiva da posse de drogas para consumo. Logo, a pesquisa
objetivou identificar os argumentos juridicos veiculados na esfera
jurisdicional que sustentam o tratamento desigual conferido aos
usudrios em meio fechado. Para tanto, visou (primeiro) discutir
dogmaticamente a repercussao sancionatdria do porte de drogas
para consumo amparada pela Lei de Drogas e aquela prevista
na forma de falta grave; e (segundo) realizar um diagndstico
qualitativo-critico dos argumentos juridicos mobilizados para
sustentar a incongruéncia punitiva na prética jurisdicional.
Adotou-se o procedimento de anélise jurisprudencial, realizado a
partir do estudo qualitativo-critico de doze acérdaos proferidos
pelo Tribunal de Justiga do estado do Rio Grande do Sul, no ano
de 2022, tratando-se de decisdes desfavordveis ao afastamento da
falta grave por porte de drogas para consumo. Durante o processo,
buscou-se identificar os argumentos comuns para justificar a
manutengao da falta grave por porte de drogas, o que permitiu
revelar os vieses de leitura juridica dos julgadores defrontados a
essa matéria.

2, O tratamento criminal do usuadrio privado de liberdade
e do usuario em meio livre

2.1. A falta grave por porte de drogas para consumo

A disciplina exerce importante papel no cumprimento da pena.
Um dos critérios definidos pela LEP para a obtengéo de direitos
na execugdo, inclusive para progressao de regime, é o bom
comportamento carcerério, cuja medida € justamente a disciplina.
O descumprimento das normas disciplinares, além de prejudicar o
critério subjetivo, enseja a abertura de procedimento administrativo
disciplinar, que se constitui numa sindicancia interna a unidade
prisional destinada a apuragao da falta disciplinar. O procedimento
é detalhado nos regimentos internos estaduais e destina-se a
defini¢do da falta e das sangdes aplicaveis, devendo ser submetido
a apreciagao judicial quando se tratar de falta grave.

As faltas disciplinares sdo de natureza leve, média ou grave.
Enquanto as faltas leves e médias estédo dispostas em legislagao
local, as faltas graves sdo definidas pela legislagao federal,
dispostas em rol taxativo, somado a parte inicial do Art. 52, caput,
gue acrescenta a lista a préatica de crime doloso. Enquanto as faltas
médias e leves tém por consequéncia sangdes administrativas
aplicadas pelo diretor do presidio, a prética de falta grave
pode ensejar a aplicagdo de sangbes capazes de modificar
substancialmente o cumprimento de pena, as quais demandam
homologacéo judicial.

Essas Ultimas sdo comumente denominadas de consectérios
legais, e encontram-se dispersas na Lei de Execucéo: (a) regressao
para regime mais gravoso; (b) a revogagéo de até s dos dias
remidos; (c) alteragdo da data-base para fins de progresséo de
regime de cumprimento de pena, ou seja, 0 recomego da contagem
do requisito objetivo para progressao de regime passa a ser a do
dia do cometimento da falta (Ramos, 2023). Os efeitos negativos
da sancgéo por falta grave podem ser mais severos do que 0s
de uma condenagéao penal, pois prolongam a permanéncia do
apenado em um regime mais rigoroso. Por essas razoes, parte
da doutrina defende que a falta grave possui natureza juridica de
infragdo penal (Soares; Roehrig, 2021).

Acontece que a ocorréncia do Art. 28 da Lei 11.343/2006"no curso
do cumprimento da pena tem sido classificada enquanto falta de
natureza grave, sob a rubrica do Art. 52, caput, parte inicial, da LEP.
Isso implica a imposigdo dos consectérios legais, atribuindo efeito
encarcerador a figura tipica da posse de drogas para consumo
pessoal, desvirtuando os objetivos da Lei de Drogas. Portanto, as
punic¢des para o crime descrito em seu Art. 28 sdo mais leves do
que aquelas aplicadas a crimes culposos e a contravengdes penais,
que, segundo a LEP, ndo sdo consideradas faltas disciplinares
graves e, de modo geral, sdo condutas classificadas como faltas
médias pelas legislagbes estaduais (Siméao, 2022, p. 164).

Os consectarios legais previstos para cometimento de falta grave
condicionam o agravamento da pena, atingindo a esfera de
liberdade do apenado. Isso afeta os principios da proporcionalidade
e ndo discriminagédo das pessoas presas, pois, se usuéarios de
drogas em meio livre ndo sdo sancionados com a privagdo da
liberdade, usuérios presos também néo poderao ver a privagéo de
sua liberdade agravada (Roig, 2006, p. 239).

2.2. O Artigo 28 da Lei de Drogas e as implicagdes do RE
635.659/sP

Apesar de o art. 28 da Lei de Drogas ter realizado a descarcerizagao
do porte para uso pessoal — ndo se fala em despenalizacdo
em vista de o preceito secundério do tipo prever espécies de
penas restritivas de direitos —, a falta de critérios objetivos
para diferenciar usuérios e traficantes provocou um aumento
significativo do decisionismo. O efeito imediato dessa imprecisao
juridica foi intensificar o encarceramento seletivo, desproporcional
e massivo da juventude negra (Carvalho; Weigert, 2023).
Procurando atenuar os efeitos dessa imprecisdo, o Supremo
Tribunal Federal, no @mbito do Recurso Extraordinério
635.659/SP, com repercussao geral (Tema 506), declarou a
inconstitucionalidade relativa do artigo 28 da Lei de Drogas, dando
novos contornos a repercussao desse dispositivo. Essa decisdo
emblemética pode oferecer novos caminhos para reivindicar a
homogeneizacdo entre o tratamento dos usuarios em meio livre
e os privados de liberdade, na medida que ressalta os contrastes
existentes entre as formas de penaliza-los. Assim, convém reclamar
a extensdo dos efeitos da decisdo perante o usudrio em meio
fechado, valendo-se o estudo desse horizonte de reivindicagao
(Brasil, 2012).

A referida decisdo resultou na descriminalizagdo do porte de
maconha para uso pessoal, fixando o critério de 40 gramas para
diferenciar as figuras do usudrio e traficante (presuncao relativa).
Assim, declarou a inconstitucionalidade relativa do Art. 28 da Lei
11.343/06, sem reducdo de texto, exclusivamente aos usuérios
que portem a planta Cannabis sativa; estabeleceu a auséncia
de repercussdo criminal para a conduta, tratando-se de ilicito
extrapenal (administrativo), portanto sem incidéncia de sentenca
penal (diferente daqueles outrora condenados pelo Art. 28 da Lei
de Drogas); e retirou a previsdo de penas restritivas de direito,
reduzindo as penalidades a aplicagdo de sang¢des de adverténcia
e de comparecimento a cursos educativos.

De pronto, percebe-se a atenuagdo da natureza sancionatdria
prevista aos usuéarios de maconha, de modo que se pode falar—
para além da descarcerizagdo (exclusdo da pena de privagéo
de liberdade e fixagcdo de penas restritivas de direito) — em
descriminalizagao (exclusao da repercussdo penal). Nesse ponto,
impor-se-do os efeitos temporais da decisdo nos termos legais,
sobre os quais furta-se de maiores comentarios enquanto os
reflexos préticos ainda sdo escassos. Por outro lado, essa matéria
convoca o judicidrio a suavizar as respostas negativas levadas a
efeito pelo porte de drogas no dmbito da execugéo penal, sobretudo
quando os casos corresponderem aos critérios ora fixados.
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3. O posicionamento do Tribunal

O processo de sele¢do de julgados consistiu em uma consulta
livre realizada no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul? na pagina de busca avancada sobre o acervo
jurisprudencial. Pesquisou-se pelos marcadores “falta grave” e
“porte de drogas”; o “tipo de processo” selecionado foi o “Agravo
de Execucgdo Penal"3; enquanto a delimitagdo temporal foi
estabelecida para o ano de 2022.

Ao final do processo de selecdo de julgados, o banco de dados
compos-se de doze acérddos que versavam sobre falta grave
por posse de drogas e apresentavam respostas desfavoraveis
ao apenado® Ou seja, tratam-se de decisdes que negam o
afastamento da falta grave diante do apelo defensivo.

A partir da analise dos votos, foi possivel identificar os argumentos
mobilizados pelos julgadores para sustentar e legitimar a
deflagrada desproporcionalidade punitiva entre os usudrios em
meio livre e os intramuros.

3.1. Fundamentos das decisdes

O resultado da anélise identificou quatro argumentos
predominantes nos votos desfavoraveis: (a) a prescindibilidade de
trénsito em julgado da Agéo Penal, presente em dez acérdaos; (b)
a prescindibilidade de laudo toxicoldgico, encontrada em quatro
votos; (c) a tipicidade, suscitada em nove acérdaos; (d) e, por
fim, a alta reprovabilidade da conduta, constatada em sete votos.
Inicialmente, no que toca a prescindibilidade do transito em
julgado da agdo penal, ainda que o posicionamento jurisdicional
seja pacifico e consistente nesse ponto, persiste a tentativa
das defesas de contestar a absoluta independéncia entre os
palcos de apuragdo processual propriamente executérios das
agoes ordinarias. Como resposta a irresignagao defensiva, os
julgadores citam o entendimento fixado pela Simula 526, que
estabelece que a pratica de um ato definido como crime doloso
durante a execugéo penal, independentemente de uma sentenga
condenatéria transitada em julgado constitui uma falta grave.
Nesse ponto, subsiste um imbrdglio na esfera dos entendimentos
sumulados e dos impactos de sua repercusséao.

Quanto a prescindibilidade de laudo toxicolégico, nota-se um
verdadeiro descompasso entre a jurisprudéncia e o indicado
pelas recomendagdes técnicas internacionais. Que a pericia
criminal é indispensdvel para aferir a materialidade do crime
envolvendo substancias ilicitas ndo ha qualquer duvida, ainda
assim os critérios de valoragdo da materialidade nos casos de
crimes envolvendo substancias psicotropicas sdo dissidentes
na jurisprudéncia, ofendendo a proporcionalidade das respostas
jurisdicionais, ndo sendo diferente em relagdo aos julgamentos ora
analisados. Enquanto em seis oportunidades, pelo menos, um dos
fundamentos sustentados para afastar a falta grave recaiu sobre
a auséncia do laudo toxicoldgico (definitivo), em outros quatro
casos prevaleceu o entendimento sobre a prescindibilidade do
instrumento, ocasides em que a infima quantidade de substéncia
e a confisséo do apenado configuraram enquanto elementos de
dispensa do laudo (Amaral; Bruni, 2023).

Com relagéo as decisdes que atacavam a personalidade do agente
(alta reprovabilidade), foi observada a utilizagdo do esteredtipo
da figura do criminoso para legitimar a punicdo. Indiferencga,
inaptidao, propenséo ao ilicito, incapacidade de ressocializagao:
essas foram algumas das caracteristicas que compuseram a
identidade dos apenados aos olhos dos julgadores. Utilizando
predicados que conferem ao apenado apatia e frieza, tornam-no
refém de uma generalizagéo terminoldgica que passa incélume a
qualquer questionamento.

https://doi.org/10.5281/zenodo.14142138

Quanto a tipicidade, todos os agravos enfatizam que a posse
de drogas para uso pessoal, apesar da descarcerizagao, ainda
é considerada um crime doloso sob o art. 28 da Lei 11.343/06
e, por isso, configura-se como uma falta grave segundo o art.
52 da LEP. Mesmo quantidades pequenas foram consideradas
dentro do enquadramento penal do art. 28 da Lei de Drogas,
rejeitando-se a tese de atipicidade da conduta, refletindo um
consenso jurisprudencial de que o porte de drogas, mesmo que
para consumo pessoal, deve ser tratado como falta grave na
execugao penal. H4 uma preocupagdo comum entre as decisdes
em enfatizar a fungéo de prote¢édo da saude publica e a intengdo
legislativa de prevenir o tréfico, sedimentando o discurso de
benevoléncia propagado pela politica de Drogas®.

3.2. Apontamentos criticos

Apreciando o aspecto semantico da redacgao utilizada nos
julgados, revelou-se uma margem de decisdo condenatoria
quase incontornavel em relagdo ao objeto dos recursos, a qual
permite a conclusdo de que haverd grande probabilidade de ter um
resultado desfavoravel independente da natureza ou da quantidade
de substancia ilicita, inclusive diante de outras inconsisténcias
processuais (auséncia de laudo toxicoldgico), o que sé se justifica
dentro da enorme complexidade das contradigdes do sistema penal
e das relagbes que estabelece.

A pessoa do juiz espontaneamente produz ideias reificadas,
inerentes ao processo de subordinagéo institucional, que emana
enguanto pessoa e, mais ainda, como figura de poder (Zaffaroni
et al., 2003, p. 61). O cinismo estd presente nas complexas
discussdes sobre questdes processuais e nas varias etapas que
retardam os julgamentos. Uma vez compreendida a memdria
histérica e estrutural do sistema de justica criminal, torna-se
evidente que ndo ha argumentos capazes de convencer juizes
e juizas que continuam proferindo sentencas de morte, uma vez
que essas decisdes nédo consideram plausiveis as argumentagdes
apresentadas (D'Avila, 2021, p. 24).

E importante consignar que, apesar da predominancia da
repercussao desfavoravel, hd uma infima diferenca em relagao
aos casos favoraveis, demonstrando o descompasso com relagdo
a matéria, contradigdo paga indiscriminadamente pelos apenados.
Apesar disso, a existéncia de respostas favordveis ao afastamento
demonstra que o Tribunal ainda consegue exercer o controle fatico
e juridico sobre a existéncia da falta, seguindo standard genérico
de gestao das formalidades processuais (garantias constitucionais).

4. Conclusao

Em junho de 2024 a Comissdo de Constituigéo e Justica da
Cémara dos Deputados aprovou, por maioria de votos, o relatério
da Proposta de Emenda Constitucional 45, que criminaliza o porte
de drogas na Constituicdo independentemente da quantidade.
Essa investida do Parlamento diante da conclusdo simultanea do
julgamento do Recurso Extraordindrio 635.659/SP, caracteriza o
cenério de disputas politicas travadas entre os poderes no Brasil
atual. Toda mobilizagao, seja ela politica ou académica, parece
ndo dar conta de especializar o debate publico e institucional,
enquanto subsiste a insoléncia dos atores publicos. E no fogo
cruzado de narrativas politicas e juizos morais que continua
merecendo aten¢do o debate em matéria de politica de drogas e
encarceramento no Brasil.

A partir do exame das decisdes do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, campo de andlise propicio para problematizar
o posicionamento dos Juizes, entendidos enquanto atores do
processo de encarceramento, foi possivel identificar os aspectos
controversos da atuagao jurisdicional, reforcando a necessidade de
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um contragolpe a politica de drogas e as dindmicas da execugéo
penal. O exercicio realizado foi de aproximagéo empirica com a
pratica judicidria, para verificagdo das condi¢cdes em que se realiza
a criminalizagdo do porte de droga no ambito da execugéo penal.
A andlise das decisdes identificou um cardter moralista na
leitura do individuo privado de liberdade, a qual ndo escapa ao
julgador, e que serve de desencargo argumentativo para legitimar

posicionamentos agravantes. Além do mais, o discurso que
prevalece para sustentar a manutencdo da falta grave por porte
de drogas para consumo encontra assento na incontestabilidade
adquirida pela politica antidrogas. Assim, ficou demonstrado que
as narrativas produzidas em sede de decisdes judiciais engajam
processos de aprisionamento por meio de discursos que reificam
o cardter punitivo da Lei de Drogas.
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