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Enquanto uns choram, outros vem e os devoram
O meu pensamento ndo é como o seu

Tabaco ou maconha, o que te envergonha?

Eu ndo sou menos digno porque fumo maconha
Me contem, me contem aonde eles se escondem
Atras de leis que ndo favorecem vocés

Entao por que nao resolvem de uma vez?

Planet Hemp — Mantenha o Respeito
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RESUMO

O presente trabalho aborda os votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 635.659/SP, pleito esse que tem por objeto a constitucionalidade do art. 28 da
Lei n° 11.343/2006, mais conhecida como Lei de Drogas. Estuda-se as inovagdes legislativas
propostas pelos votantes, além da polémica relagdo com o contexto histérico do combate as drogas
no Brasil, politica essa pautada na repressido. A constru¢gdo da argumentagéo foi feita através da
analise dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal no referido processo, além da prépria
redagdo da Lei de Drogas e de dados estatisticos acerca da populagéo carceraria no pais. O objetivo
deste trabalho é estudar o conteudo desses posicionamentos. Como objetivos especificos, o estudo
se propde a analisar a relacédo entre a atual politica de drogas e os numeros alarmantes do sistema
prisional do pais, além de diferenciar usuario e traficante e a consequente influéncia na Execugao
Penal. Ao ter se analisado os posicionamentos dos Ministros, foi possivel se observar caminhos
importantes para alivio da situagéo atual do pais.

Palavras Chave: Politica Criminal de Combate as Drogas; Descriminalizagdo; Supremo Tribunal
Federal; Recurso Extraordinario 635.659.
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ABSTRACT

The present work deals with the votes cast by the Ministers of Supremo Tribunal Federal in the
Extraordinary Appeal 635.659/SP, a claim that has as object the constitutionality of art. 28 of Law n°
11.343/2006, better known as the Drug Law. The legislative innovations proposed by the voters are
studied, in addition to the controversial relationship with the historical context of the fight against drugs
in Brazil, and repression based on policy. argumentum construction was made through the Minister’s
votes analysis in the aforementioned process, in addition to the wording of the Drug Law and statistical
data about the prison population in the country. The objective of this work is to understand how RE
635.659 can or should influence the resolution or not of the chronic problem of the War on Drugs in
Brazil, above all, in the differentiation between the user and the dealer and this consequent influence
in the Criminal Execution. Having analyzed the positions of the distinguished Ministers, it was possible
to observe important ways to alleviate the current situation in the country.

Keywords: Criminal Policy to Combat Drugs; Decriminalization; Federal Court of Justice;
Extraordinary Appeal 635,659.
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1. INTRODUGAO

O Recurso Extraordinario (RE) 635.659/SP, interposto pela Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo, tem como objetivo declarar a inconstitucionalidade
do Art. 28 da Lei n° 11.343 de 2006 (BRASIL, 2006) mais conhecida como Lei de

Drogas.

Com sua Repercussado Geral reconhecida em 2011 pelo Supremo Tribunal
Federal, observam-se as alegagdes do requerente de que, ao classificar como crime
o porte de drogas para uso proprio, a referida legislagdo viola principios
constitucionais expressos no art. 5°, inciso X, da Constituicdo da Republica de 1988

(BRASIL, 1988), visto que agride a intimidade e a privacidade do individuo.

Nesse sentido, € fato que qualquer decisdo emanada do Recurso objeto
deste estudo é de fundamental importancia para a sociedade brasileira, pois, devido
a repercussao geral, um posterior acérdao favoravel se aplicaria a todos os casos
semelhantes, resultando na total descriminalizacdo do porte de drogas para uso

pessoal no Brasil.

O relator do referido RE é o Ministro Gilmar Mendes, o qual ja proferiu voto
favoravel a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas (BRASIL, 2006). Ja
votaram também os Ministros Edson Fachin e Roberto Barroso, todos

favoravelmente, embora com diferencgas interessantes entre suas observacgoes.

Segundo o SISDEPEN, plataforma de estatisticas do sistema penitenciario
brasileiro que sintetiza as informagdes sobre os estabelecimentos penais e a
populacdo carceraria, o Brasil possui cerca de 668 mil pessoas privadas de
liberdade. Com esse numero, o pais atinge a marca de terceira maior populagéo
carceraria do mundo. Assim, ainda utilizando a mesma base de dados, € possivel
verificar que, de toda a populagdo carceraria do pais, 208 mil (ou seja, 30%) sao
enquadrados na Lei de Drogas, n° 11.343/06, sobretudo no crime de trafico,
capitulado pelo art. 33 (BRASIL, 2006).

Nesse sentido, o presente estudo se objetiva estudar o conteudo desses
posicionamentos, analisar a relagao entre a atual politica de drogas - embora o

processo ainda tramita no Tribunal Superior - € 0s numeros alarmantes do sistema
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prisional do pais e, por fim, diferenciar usuario e traficante e a consequente
influéncia na Execucéo Penal, a luz do que foi abordado pelos Ministros votantes,
pode influenciar nessa relacdo e suas implicacbes nas consequéncias praticas e

estatisticas da politica de drogas do pais.

O estudo fez uso de métodos de exploragdo do conteudo, buscando
informagbes em livros e artigos cientificos na intengcdo de esclarecer melhor o
assunto. Abordando a opinidao de autores, afim do entendimento acerca da

problematica do estudo em questao.

Para tanto, a metodologia utilizada se deu por meio de um levantamento
bibliografico a partir de estudos em artigos cientificos e teses desenvolvidas de 2012
a 2022 publicados nas bases Biblioteca Digital de Teses e Dissertacbes (BDTD),

Capes, Scielo.

Os seguintes descritores foram utilizados: Politica Criminal de Combate as
Drogas; Descriminalizagdo; Supremo Tribunal Federal; Recurso Extraordinario
635.659.

A selegao dos artigos ocorreu inicialmente pela leitura dos titulos e resumos,
seguida pela leitura na integra apenas dos artigos selecionados, onde as
informacdes mais relevantes para o presente estudo foram destacadas. Somente

utilizaram-se artigos cujos textos completos puderem ser acessados.
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2. HISTORIA DA IMPOSIGAO DAS PENAS

O vocabulo pena denota uma puni¢cdo imposta a alguém como sancgao a
uma ma conduta, “pena” € aquilo que se faz sofrer alguém por delito cometido;
punigao sofrimento, desgraga. De acordo com esse conceito, a punigao traz consigo
o significado de retribuicdo por um crime, é a sangao constrangedora imposta pelo
Estado por ato criminoso contra o autor de um crime em represalia por seu ato ilicito,
consistindo na diminuigdo de um bem juridico e seu objetivo é evitar mais crimes.
Apesar desse conceito, a punigdo ndo é apenas uma puni¢do, mas algo trivial na

sociedade moderna na reparagcéo do mal cometido (JESUS, 2004).

O sistema de aplicagado de penas passou a ser legitimado a medida que as
regras da sociedade eram violadas. Para Julio Fabbrini Mirabete (2001) a pena de
prisdo refere-se a objeto de “degradacédo, destruidora da personalidade humana e

incremento a criminalidade por imitagéo e contagio moral”.

Ainda segundo Mirabete (2001) a pena de prisdo teve a sua origem nos
mosteiros da Idade Média, como castigo para monges ou clérigos injustificados, que
os obrigavam a retirar-se para as suas celas para se dedicarem a meditacéo

silenciosa e arrependerem-se do mal cometido, reconciliando-se assim com Deus.

Assim, a pena equivale ao resultado natural outorgado pelo Estado quando
€ cometida uma infracdo penal. Desta feita, trata-se portanto de uma espécie de

sangao penal.

2.1.1US PUNIENDI: DIREITO DE PUNIR

O Estado, como ente soberano, detém o poder absoluto de ius puniendi:
direito de punir. Este indelegavel e exclusivo. Desta feita, o Autor Fernando Capez
(2002, p. 355) aduz que o direito de punir a € demonstragdo expressa da soberania

do Estado. No entendimento do autor, a pena se define por:

Sancgao penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugao de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na
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restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptagao social e
prevenir novas transgressbes pela intimidagdo dirigida a coletividade
(CAPEZ, 2002, p.355).

Ainda no mesmo entendimento o autor cita que: “o jus puniendi é uma
expressao latina que pode ser traduzida como direito de punir do Estado,
referindo-se ao poder de sancionar do Estado, que é o “direito de castigar”’, e uma
expressdo usada sempre em referéncia ao Estado frente aos cidadaos”. (CAPEZ,
2002, p.355)

No momento em que uma violagdo é cometida, esse poder até entdo geral
se concretiza e se transforma em uma reivindicagdo individualizada dirigida
especificamente ao infrator. (CAPEZ, 2002, p.356)

Para o autor Frederico Marques (2003, p.4) o direito de punir é:

O direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito
secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agéo ou
omissao descrita no preceito primario causando um dano ou lesao juridica,

de maneira reprovavel (MARQUES, 2003, p.4).

Com o estabelecimento do estado moderno veio o direito de punir o estado,
que como entidade politica e juridica reivindicava o direito de proteger a comunidade
e punir aqueles que violassem suas normas. No entanto, o sistema de justica
criminal, ou melhor, o judiciario, desconhecia as garantias individuais que permeiam
os modelos juridicos democraticos de hoje. (PRACIANO, 2007)

2.2. CONCEITO DE PRISAO
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"Prisdo é a pena privativa de liberdade imposta ao delinquente, cumprida,
mediante clausura, em estabelecimento penal para esse fim destinado".
(MARQUES, 2003, p. 38)

No entendimento de Capez (2004, p. 227) "Prisao € a privagao de liberdade
de locomocgao determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em caso

de flagrante delito".

Das primicias até o presente, a punigdo esta presente na vida humana,
passando por diferentes periodos e assumindo diferentes graus com o passar do
tempo; este capitulo tem como objetivo apresentar o historico da aplicagdo das

penas e suas comutagdes, desde a questdo da aplicabilidade até a sua finalidade.

O carcere sempre existiu, porém, sua destinagdo era a guarda de escravos
e prisioneiros de guerra. Segundo Carvalho Filho (2002) em matéria penal, servia,
basicamente, para a custddia de infratores a espera da punicdo aplicada e do
préprio julgamento — para que nao fugissem e para que fossem submetidos a

tortura, método de produgao de provas antes considerado legitimo.

O recolhimento era meio, ndo o fim de uma punicdo. Desta forma, nao
existia preocupagcdo com a qualidade do estabelecimento nem tampouco com a
dignidade do prisioneiro. O objetivo maior era a severa puni¢cdo, nao havia de se
pensar em carcere como reconstrutor de indoles e comportamentos, nem tampouco
reabilitacdo. Sua funcao era totalmente punitiva. A partir do século XVIIl, a natureza
do carcere modifica-se. (CARVALHO, 2001)

Os estabelecimentos prisionais tiveram origem pela necessidade do homem
de inventar um instrumento coercitivo que suavizasse as violagdes das regras
sociais, separasse o delinquente do seio social e garantisse a paz e a bonanga do

convivio dos demais seres humanos. (CANTO, 2000)

A finalidade do encarceramento passa a isolar, bem como recuperar o
infrator. O carcere de condigdes insalubres substitui-se pela ideia de
estabelecimento publico, regulamentado, intransponivel, higiénico, capaz de prevenir
novos delitos e ressocializar o apenado. (CARVALHO FILHO, 2002)

Em relagcéo a priséo, Foucault diz:
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A prisdo é menos recente do que se diz quando se faz datar seu nascimento
dos novos coédigos. A forma-prisdo preexiste a sua utilizagdo sistematica
nas leis penais. Ela se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se
elaboraram, por todo corpo social, os processos para repartir os individuos,
fixa-los e distribui-los espacialmente, classifica-los, tirar deles o maximo de
tempo e o maximo de forgas, treinar seus corpos, codificar seu
comportamento continuo, manté-los numa visibilidade sem lacuna, formar
em torno deles um aparelho completo de observagéo, registro e notagdes,
constituir sobre eles um saber que se acumula e se centraliza. (FOUCAULT,
2001, p. 217).

Devido a uma série de criticas a realidade da época, propde-se a criagao de
estabelecimentos especiais para o cumprimento das penas.
Sugerem-se alguns critérios de separagdo de presos, o isolamento noturno para o
condenado e a religido como instrumento regenerativo. Defende-se, também, a
criagdo de mecanismos de controle externo, hoje consagrados em todo o mundo,
pelo menos no plano formal (a administragdo de uma prisdo é coisa importante para

abandona-la completamente aos cuidados de um carcereiro). (CARVALHO, 2001)

2.3.DAS LEIS E DAS PENAS:

Apods a fase remota, no final do século XVIII, surge a fase humanitaria da
pena visando estabelecer uma sancédo proporcional ao delito, cessando das
arbitrariedades praticadas anteriormente. Nasce, entdo, um nome em destaque, o
italiano Cesare Bonesaria, marqués de Beccaria, que despertou a discussao quanto
a eficacia daquelas puni¢des. Tais concepgdes advieram por meio do lluminismo,
com notavel influéncia da obra “Dos Delitos e das Penas” de Cesare Beccaria, 0
qual defendeu que a prevencao do delito ndo necessitava ser feita pelo terror, e sim
pela certeza da sang&o. Em outras palavras, como no dito popular prevenir € melhor
que remediar. (DE CASTRO, 2008)

De fato, Cesare Beccaria, torna-se um marco da humanizacdo das penas,
tal entendimento se comprova por um trecho de sua obra, nesse sentido Beccaria
(2003, p.16):

Contudo, se as luzes de nosso século ja conseguiram alguns resultados,
ainda estdo muito distantes de ter dissipado todos os preconceitos que
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alimentavamos. Nao houve um que se erguesse, sendo fracamente, contra
a barbarie das penas que estdo em uso em nossos tribunais. Nao houve
quem se ocupasse em reformar a irregularidade dos processos criminais,
essa parte da legislagdo tdo importante quanto descurada em toda a
Europa. Raramente se procurou desde ha muitos séculos; e muito poucas
pessoas procuraram reprimir, pela forca das verdades imutaveis, os abusos
de um poder ilimitado, a extirpar os exemplos bem comuns dessa fria
atrocidade que os homens poderosos julgam um de seus direitos.

Contudo, os dolorosos gemidos do fraco, que é sacrificado a ignorancia
cruel e aos ricos covardes; os tormentos terriveis que a barbarie inflige em
crimes nao provados, ou em delitos quiméricos; a aparéncia repugnante dos
xadrezes e das masmorras, cujo horror é ainda aumentado pelo suplicio
mais insuportavel para os desgracados, que é a incerteza; tantos métodos
odiosos, difundidos por toda parte, teriam por forca que despertar a atengéo
dos filosofos, essa espécie de magistrados que orientam as opinides
humanas. (BECCARIA, 2003, P.16).

Para Beccaria (2013, p. 147), a aplicagdo das penas nao deve traduzir
vinganga coletiva, mas, antes, ter em mira a justica, a prevencao do crime e a
recuperacao do criminoso, aduzindo “(...) para que toda pena nao seja a violéncia de
um ou de muitos contra o cidadao particular, devendo, porém, ser essencialmente
publica, rapida, necessaria, a minima dentre as possiveis, em dadas circunstancias,

proporcional aos delitos e ditadas pelas leis”.

Conforme prossegue:

Leis sdo condigbes sob as quais homens independentes e isolados se
uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de
gozar de uma liberdade inutil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa
liberdade foi sacrificada para poderem gozar o restante com seguranca e
tranquilidade. A soma de todas essas porgoes de liberdades, sacrificadas ao
bem de cada um, forma a soberania de uma Nagéo que o Soberano é seu
legitimo depositario e administrador. Nao bastava, porém, formar esses
repositérios. Era mister defendé-lo das usurpagdes privadas de cada
homem, em particular, o qual sempre tenta ndo apenas retirar do escrutinio
a propria porgado, mas também usurpar a por¢cao dos outros. Faziam-se
necessarios motivos sensiveis suficientes para dissuadir o despético espirito
de cada homem de submergir as leis da sociedade no antigo caos. Essas
s&o as penas estabelecidas contra os infratores das leis (BECCARIA, 2013,

p.147).
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Beccaria adotou posicionamento em desacordo a pena de morte e aplicagao
de tortura, posicionando-se no sentido de que a justi¢ca divina deveria ser divergente
da justica humana, pleiteou pela presuncéo de inocéncia e principio da legalidade,
onde a o carater da pena deveria seria a finalidade de intimidagdo do agente para
evitar a pratica do delito e posteriormente no caso de cometimento de delito, a
recuperagao do criminoso. (DE CASTRO, 2008)
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3. SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Este capitulo se digna a analisar o sistema penitenciario brasileiro
atualmente. Para tanto, inicia-se pelo regime e faz — se uma breve explanagéo sobre

as penas.

Insta frisar o que preconiza o Art. 32 do Cdédigo Penal; (Redacao dada pela
Lei. n®7.209, de 11.7.1984):

Art. 32. As penas sao:

| — privativas de liberdade;

Il — restritivas de direito;

[l — de multa. (BRASIL, 1984).

O Brasil adota um sistema progressivo, pois em regra, ndo se cumpre a
pena integralmente no mesmo regime. Desta forma, o tempo de aplicagao da pena é
dividido por periodos, onde os priviégios do apenado sdo ampliados
gradativamente. Esse sistema tem por objetivo ir preparando o apenado a sua

reinsergao a sociedade, de forma gradual, antes mesmo do término da pena.

Segundo Bitencourt (2015) o sistema possui dupla finalidade conforme o

autor:

A meta do sistema possui dupla vertente: de um lado pretende constituir um
estimulo a boa conduta e a adesao do recluso ao regime aplicado, €, de
outro, pretende que este regime, em razdo da boa disposi¢do animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparagéo para a
futura vida em sociedade. (Bitencourt, 2015, p. 169)

O sistema aplicado para o cumprimento das penas tem por objetivo
transformar completamente a conduta de individuos que cometem atos delituosos,

aplicando uma reeducacgéao para nova inserc¢ao a sociedade.

Infelizmente, em decorréncia de ma administragcdo e descaso por parte do
Estado, tornou-se fraco, incompetente, ineficaz ao que se propde. Noticiadas com
frequéncia as chacinas, fugas, ambientes insalubres, desumanos, superlotagao,

rebelides, mortes, alimentagdo precaria, condi¢cbes subumanas, apenados sem
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ocupacao, criacao de facgdes por disputa de poder, enfim, sdo a perder de vista os
problemas que assombram as unidades prisionais de todo o pais. (BITENCOURT,
2015)

O sistema carcerario brasileiro arrasta-se e pede socorro;
Presidios/Penitenciarias lotadas (os), infraestrutura decadente, alojamentos
precarios, insalubres, superlotagdo, fugas, rebelides, apenados sem ocupagéo,
criacdo de facgdes por disputa de poder, ndo sendo raro noticiar chacinas, facilitacao
de celulares, drogas, possibilitando assim a continuidade de crimes, e muitos outros
fatos, mostram a verdadeira face desse sistema; que mostra-se completamente
inverso ao que se propde. (MACHADO, GUIMARAES, 2014)

3.1.ARESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
O Estado tem o poder de prender, privar de liberdade aquele que infringiu as
normas. Porém tal poder deve vir acompanhado do dever, dever de preservar a vida
e a dignidade da pessoa humana no que tange aos reclusos do Sistema
Penitenciario Brasileiro. A ndo aplicagdo das leis que regulam a agdo da
Administracdo Publica causa danos de dimensdes inimaginaveis, sendo que o
Estado deve responsabilizar-se civilmente por tais prejuizos. Nesse sentido, o

paragrafo 6° do art. 378 da Constituicao Federal Brasileira estabelece:

"As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”. (BRASIL, 1988).

E evidente que o Estado deve responsabilizar-se sim pelos danos causados
aqueles que estdo sob sua tutela. Se o Estado pune, privando delinquentes de
liberdade, obviamente deve dar as condigdes minimas de dignidade a esses que

estéo inseridos no degradante sistema carcerario brasileiro. (BOLZAN, 2011)

3.2.0 SISTEMA PRISIONAL ATUAL
No Brasil, a populacdo carceraria vem crescendo vertiginosamente nesse
milénio. Em 2000, esse numero correspondia a 232.755 presos, chegando em 2010

as contas de 496.251 encarcerados. Isso indica um crescimento de 113,2% em uma
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década. Ainda, segundo dados do Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias mais atualizado, datado de 2021, o atual numero de presos no pais
estd na casa dos 672.000, sendo destes aproximadamente 332.000 cumprindo pena
em regime fechado e 207.000 de presos provisorios, conforme imagem retirada do
préprio levantamento: (BRASIL, INFOPEN, 2021).

Imagem 1 - Numero de presos no Brasil e seus respectivos regimes

Tatal
Fechado Semiaberto
Aberto Provisorio
Tratamento Medida de
Armbulatorial Seguranca
Fonte (BRASIL, INFOPEN, 2009. Disponivel em:

<https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorio

s-sinteticos/populacao-carceraria-dez-2009.pdf>)

Com relagao a divisao dos encarcerados por tipos penais, os dados oficiais
evidenciam que 20% do total de presos estdo relacionados a Lei de Drogas,
porcentagem que entre as mulheres fica ainda maior, na casa dos 51%. Tal
encarceramento contraria expectativa observada em 2006, quando adveio a nova

Lei de Drogas (BRASIL, 2006) instituida com o objetivo de combater o trafico e
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“descriminalizar” o usuario, trazendo uma diferenciagao entre estes e o traficante,

implicando pena privativa de liberdade apenas para os enquadrados no art. 33.

Nesse ambito, as estatisticas oficiais do sistema prisional indicam que a falta
de definicdo objetiva entre os dois tipos penais proporcionou uma aplicagao
disfuncional do dispositivo legal. Um dos exemplos classicos, € que muitos
individuos sao presos através da conduta de cessdo gratuita de entorpecentes, fato
que na pratica nao caracteriza a traficancia, visto ndo ter a intencao de obter lucro.
Nesse sentido, por ndo necessitar de provas — bastando a avaliacdo da autoridade
policial para o enquadramento do sujeito —, 0 mesmo é presumido como traficante.
(MACHADO e GUIMARAES, 2014)

Assim, a mercé da subjetividade do policial, em que aspectos e preconceitos
sdo levados em consideragao, usuarios jovens, pobres, negros, de periferias e que
em grande parte exercem atividades remunerada informais, sdo considerados
traficantes, o que resulta na promocgao da seletividade do sistema penal. Estudos
mostram a disparidade entre negros e ndo negros na populagao carceraria brasileira
usando estatisticas oficiais. (SINHORETTO,2015)

Nesse sentido, os jovens negros estdo sendo presos por trafico, enquanto o
branco universitario de classe média, que apreendido com a mesma quantidade de
entorpecente, tem suas circunstancias avaliadas como usuario pelo policial, que
considera o mesmo ter condi¢coes de adquirir e portar a referida cota para consumo
proprio. (DOMENICI E BARCELOS, 2019)

Adiala, (2006); Alves, 1998; Rocha, (2016) apud Vieira e Rocha (2018)
ressaltam que a distingdo entre atores pobres (geralmente negros) e atores de
classe média (geralmente brancos) em reportagens de incidentes policiais
praticamente idénticos € um dos muitos reflexos do racismo a brasileira na midia. A

prépria maconha € um objeto social associado ao negro, a pobreza e ao crime.

Vieira e Rocha (2018) complementam e esclarecem que a criminalizagao
das drogas sempre se baseou na oposi¢ao entre o endogrupo da classe média e o
exogrupo pobre ou periférico como vitimas e causadores das mazelas sociais. Esse
tipo de discurso parece ainda muito presente, na medida em que o trafico de drogas

na periferia é apresentado como um fato dado e o trafico em areas nobres como um
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fato novo. Além disso, a caracterizagao dos traficantes brancos de classe média
como criminosos ou mesmo traficantes de drogas esta ausente nesse tipo de
noticia, enquanto no caso do traficante periférico, sua caracterizacdo como
individuos esta ausente. (VIEIRA e ROCHA, 2018)
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4. A POLITICA NACIONAL DE DROGAS

A normatizacdo do controle de substancias no Brasil iniciou-se com as
Ordenagdes Filipinas (BRASIL, 1870), vigentes no pais até 1917. Tal conjunto de leis
oriundas da Coroa Portuguesa ja constavam em seu corpo a proibigdo de porte e
comeércio de qualquer substancia venenosa, por qualquer pessoa. Posteriormente,
com o advento do Cddigo Republicano (BRASIL, 1890), foi instituida a pena de

multa para a referida conduta.

Em 1940, o Cédigo Penal da época ja previa pena de reclusdo de 1 (um) a 6
(seis) meses para as condutas tipificadas no dispositivo em seu art. 281, como é

possivel observar no seguinte recorte:

Art. 281 - Importar ou exportar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.
(BRASIL, 1940)

Assim seguiu-se por muitos anos, sem que houvesse uma real preocupagao
com a questdo das drogas, embora a conduta tornar-se a cada dia mais reprovavel
em seu sentido social. Isso posto, em vias do regime militar da década de 1970,
mais especificamente em 1976, foi promulgada a Lei n® 6.368 (BRASIL, 1976), com
0 objetivo de reduzir a comercializagdo de drogas, na forma da repressao total, e
praticamente ndao havia nenhuma preocupagdao com politicas de saude publica,

sobretudo em relacéo ao tratamento dos usuarios.

Nesse ponto € importante destacar a colaboracdo da politica de Guerra as
Drogas implantada por Richard Nixon, entdo Presidente dos Estados Unidos, que
declarou ser as drogas o inimigo publico numero um dos regimes democraticos. Tal
movimento celebra o inicio dessa politica, que percorreu todo o mundo com
intervengdes pesadas sobre o uso, cultivo e venda de entorpecentes. Esse periodo
histérico popularizou o narcotrafico como um negdcio altamente lucrativo que, como

qualquer comércio, observava uma cadeia ampla de fatores econédmicos. Em
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primeiro plano, temos o consumidor, que adquire o entorpecente “no varejo”, através
das populares “bocas-de-fumo”. Acima dessa estrutura, donos de grandes
producdes, atravessadores, contrabandistas, segurangcas — aqui também
enxergados como soldados — que colaboraram para que o produto chegasse ao
consumidor final (LOBIANCO, 2016)

Além disso, por se tratar de um setor ilegal, o trafico de drogas vem
associado de diversos outros crimes, como lavagem de dinheiro e evasao de divisas
e corrupgao de agentes publicos - sobretudo no judiciario e nas forgas de seguranga
ostensiva e investigativa (VIEIRA e ROCHA 2018)

De acordo com uma pesquisa de 2017 no estado de S&o Paulo, um em cada
trés presos no pais € responsavel criminalmente pelo trafico de drogas. A
percentagem de detidos por trafico de seres humanos em 2017 foi de 32,6% quando
se consideram os detidos nacionais; e em Goias o percentual foi de 24,5% dos
presos. Vale destacar que em cinco estados nao foi possivel divulgar os dados
relevantes, a saber: Alagoas, Bahia, Pernambuco, Piaui e Rio de Janeiro.
(VELASCO, 2017)

Voltando ao cenario brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988) trouxe diversos avangos em relagao a implementacéao dos Direitos Humanos,
fato esse que influenciou diretamente a politica de drogas no que tange a situagéo
dos usuarios, porém, ainda pautada na ideologia de Nixon, a figura do traficante ndo
sofreu nenhum alivio, o que foi reforcado com a adi¢gao da Lei de Crimes Hediondos
(BRASIL, 1990), datada de 25 de julho de 1990.

Na Carta Maior do Estado Brasileiro, o art. 5°, que dispde sobre direitos e
deveres individuais, a reprovagao social do uso de entorpecentes é reforcada
quando se observa a presenga do mesmo na seara dos crimes hediondos e do
terrorismo, logo, sendo o crime em questao inafiangavel e insuscetivel de graca ou
anistia. (CF, 1988. CP, 1974)

Nesse sentido, o inciso XLIII declara que:

XLl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de gragca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
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mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL, 1988)

Dentre elas, a ja mencionada Lei de Crimes Hediondos vedava a liberdade
provisdria aos acusados por trafico de drogas, além de definir que a pena privativa
de liberdade fosse cumprida exclusivamente no regime fechado, com condicional de

pena nao concedida até que fosse executada dois tergcos da mesma.

Nesse viés, é fato que todos os dispositivos legais vigentes no Brasil desde
a década de 1970 reforcaram todos os pontos de alta repressao e reprovabilidade
social de tudo que envolve as substancias proibidas, fazendo jus a heranca da

politica americana nascida no mesmo periodo.

Noutro ambito, apenas no novo milénio, a partir de 2002, mais
especificamente, com a entrada em vigor da Lei n° 10.409 de 11 de fevereiro do
mesmo ano, que se ensaiou maior preocupagao com 0s usuarios, principalmente ao
tratar do problema das drogas mais em carater de saude publica e menos do

sistema penal. No dispositivo em questao observa-se que:

Art. 4¢- E facultado & Unido celebrar convénios com os Estados, com o
Distrito Federal e com os Municipios, e com entidades publicas e privadas,
além de organismos estrangeiros, visando a prevencgéo, ao tratamento, a
fiscalizagdo, ao controle, a repressao ao trafico e ao uso indevido de
produtos, substancias ou drogas ilicitas, observado, quanto aos recursos
financeiros e orgamentarios, o disposto no art. 47. (BRASIL, 2002)

Por fim, em 2006, instituiu-se a atual e vigente Lei de Drogas do Brasil (Lei
n® 11.343), que versa sobre medidas de prevengao, repressdo e reabilitagdo do
usuario de substancias proibidas, sendo esta uma politica de repressao, que possui

algumas controvérsias vistas adiante.

4.1.AATUAL LEI DE DROGAS — LEI N° 11.343/2006

A atual Lei de Drogas do Brasil — Lei n° 11.343/06 -, teve seu vigor a partir
de 23 de agosto de 2006 e instituiu o0 SINAD (Sistema Nacional de Politicas Publicas
Sobre Drogas).
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Dessa forma, tal dispositivo surgiu com a intencao de inserir medidas para
prevencao ao uso de entorpecentes através de normas para a reinsergcao social do
usuario, como também de repressédo a toda estrutura do trafico de drogas ilicitas,
seja na sua producao ou distribuicdo e, por fim, definindo crimes relacionados ao
escopo dos entorpecentes. Importante ressaltar que a mesma revogou todos os

dispositivos infraconstitucionais anteriores. (SILVA, SOUZA, 2017)

O dispositivo em questdo trouxe a luz diversas mudangas na Politica de
Drogas antes em execugdo no pais, sendo que a mais importante se deu na
definicdo das penas do art. 28, que tratando-se do uso e do porte das substancias
entdo proibidas, cominava ao usuario apenas adverténcia, prestacido de servigo
comunitario e/ou medidas socioeducativas, em contraponto a Lei n° 6.368/76

(BRASIL, 1976) que determinada prisdo de 1 (um) a 6 (meses) e multa.

Entretanto, na licdo do Professor Salo de Carvalho (2013), a Lei n°
11.343/06 nao teve a eficacia e inovacgdes esperadas para o tratamento do usuario,

CcOMmo versa.

Embora perceptiveis substanciais alteragdes no modelo legal de
incriminacdo, notadamente pelo desdobramento da repressdo ao comércio
ilegal em inumeras hipoteses tipicas e pelo processo de descarcerizagao da
conduta de porte para uso pessoal, é possivel afirmar que a base ideolégica
da Lei 11.343/06 mantém inalterado o sistema proibicionista inaugurado
com a Lei 6.368/76, reforgando-o. (CARVALHO, 2013, p. 140)

O texto da Lei em tela culminou na descriminalizagdo formal do crime
tipificado no art. 28, ja que ndo observava mais um carater criminoso na conduta,
porém, mantendo-o como um tipo penal, sendo ilicito e importando todas as
consequéncias faticas e juridicas que a tipificagdo penal de uma conduta pode
trazer. (SILVA, SOUZA, 2017)

Nesse ambito, em relagdo ao trafico de drogas, tipificado no art. 33 da Lei de
Drogas (BRASIL, 2006), as sancbes se tornaram ainda mais severas, em paralelo
com a culpabilidade de cada agente. Ou seja, em toda a cadeia da produgéo,
distribuicdo e comércio de entorpecentes, de todos os delitos abarcados pelo texto
do art. 33, punia-se com mais rigor aqueles em que a influéncia fosse maior na

estruturacdo do narcotrafico. Grandes financiadores, produtores e chefes de
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quadrilha - em geral, agentes de alta periculosidade -, a referida lei pune com maior
severidade e repressdo, sobretudo na seara financeira, do que o0s pequenos
traficantes e atravessadores. (SILVA, SOUZA, 2017)

O aumento da pena minima de 3 (trés), para 5 (cinco) anos, além da ja
citada instituicado da consideravel pena de multa foram as grandes inovacdes deste

dispositivo, como pode se observar a partir do seguinte trecho:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (BRASIL, 2006)

E importante destacar também o art. 36, que tinha como foco principal a
punigdo aos agentes financiadores dos delitos contidos no art. 33, e que reforcam a

questdo do aumento de severidade na puni¢gdo dos possiveis criminosos. Como

versa.:
Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500
(mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa. (BRASIL, 2006)
No tdpico seguinte destaca-se a diferenga colocada em lei entre usuario e
traficante.

4.2. A DIFERENCIACAO DO USUARIO E DO TRAFICANTE

Sabe-se entdo que, embora a Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006) mantenha a
criminalizagao do usuario, a mesma define penas bastante diferentes para esses,
descritos pelo art. 28, e o traficante — no caso do art. 33 —, sendo prevista pena
privativa de liberdade apenas para segundo agente. A saber, o dispositivo legal que
trata do usuario criminaliza em seu texto aquele que adquire, guarda, tem em

depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagao
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ou em desacordo com determinagao legal, enquanto a cominacgao legal do traficante

versa sobre:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa. (BRASIL, 2006)

Ressalta-se que o artigo 33 da Lei de Drogas contém dezoito verbos que
culminam no crime de trafico de drogas, mas nao ha especificagcdo sobre quais
substancias sao consideradas ilicitas, o que nesse sentido € uma norma penal vazia
com a Portaria n° 1.998 da Anvisa tal discricdo. (SOARES e BARBOSA, 2021)

Entretanto, o dispositivo nao define critérios objetivos para essa
diferenciagcdo, ndo obstante o texto do art. 33 abranger praticamente todas as
condutas possiveis de serem praticadas no ambito das substancias ilegais. E

importante ressaltar que no § 2° do art. 28, a lei destaca que:

Art. 28, § 2° - Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal,
0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condigbes em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
(BRASIL, 2006)

O dispositivo legal supracitado trata do usuario de drogas e sua respectiva
punigao e contém cinco verbos que descrevem o crime, a saber: adquirir, armazenar,
depositar, transportar ou trazer drogas para consumo pessoal. O bem juridico a ser
protegido punindo o usuario seria a saude publica. Isso pode ser: alerta, servigo
comunitario e medida educacional, participagdo em um programa Ou Curso
educacional. (BRASIL, 2006)

Diante de critérios tdo amplos, a pratica dos tribunais optou por um sistema
préprio que nao leva em conta apenas os descritos no referido paragrafo, mas
também alguns fatores observaveis em cada caso concreto, sendo eles o local e

hora da apreensédo, as circunstancias sociais e pessoais do agente, dentre outros
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aspectos da apreensdo. Tais critérios exercem grande forca probatéria na
jurisprudéncia, abrindo margem para que, principalmente, os agentes de seguranga
tenham parecer quase que definitivo na atribuicdo do tipo penal em que ocorreu a
conduta destes individuos. (SOARES e BARBOSA, 2021)

Em primeiro lugar, pode-se reiterar a utilizagdo dos critérios da quantidade
de droga apreendida, bem como a sua variedade. No caso de um suspeito se
declarar como usuario, mas portar uma quantidade incompativel com o reconhecido
como uso pessoal pela jurisprudéncia, ou porte uma variedade grande de

substancias diferentes, a defesa, em tese, torna-se muito fragil.

Num segundo plano, é bem comum que também sejam considerados nos
julgamentos relacionados ao art. 33 os aspectos comerciais pertinentes ao trafico de
entorpecentes, quais sejam: posse de balanga de precisdo e/ou outros instrumentos
de porcionamento de droga com evidéncia de uso recente, embalagens para
separagao e preparagao, como pinos para cocaina, sacos plasticos ou papel filme
para dividir cotas de maconha ou qualquer objeto similar para 0 mesmo uso.
(SOARES e BARBOSA, 2021).

Nesse sentido, é fato que agendas e listas com nomes, quantidades e
controles financeiros, além de aparelhos eletrdbnicos como celulares e computadores
de contabilidade e, enfim, armas ou simulacros também estdo intimamente
relacionados a preparagao e execugao do comércio ilicito de drogas e também
compdem os elementos probatérios mencionados acima. (SOARES e BARBOSA,
2021)

Por fim, um conceito classico amplamente divulgado pela policia como uma
forte evidéncia de traficancia é a quantidade de dinheiro fracionada em pequenas
notas e o acusado ndo conseguir apresentar nenhum ou insuficientes elementos
probatérios que justifiquem a origem de quantia monetaria naquele padrao.
(SOARES e BARBOSA, 2021)

4.3.ASPECTOS PROBLEMATICOS DA POLITICA DE DROGAS
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No Brasil, a politica de guerra as drogas afeta desproporcionalmente as
periferias dos centros urbanos. Nao € novidade que a sociedade brasileira vé as
favelas como areas de precariedade e privacado, cadticas, violentas, que precisam
ser controladas e oprimidas. Nas ultimas décadas, a figura do traficante, diretamente
ligada a imagem ja estigmatizada da periferia, tornou-se o inimigo numero um do
pais no imaginario popular, reforcando ainda mais o carater repressivo das politicas
publicas que atingem as favelas. (TELLES, AROUCA, SANTIAGO, 2018)

Conforme explica Oliveira (2020) com a nova lei de drogas no Brasil, o
legislador teve o cuidado de distinguir entre traficantes e usuarios de drogas. No
entanto, apenas na parte. 28, § 2°, que conceitua o usuario de drogas, deixa certa
discricionariedade para o juiz conceituar a pessoa como usuario, no momento em
que a lei permite que o juiz determine se a droga € de uso pessoal foi determinado,
isso leva em consideragao o tipo e a quantidade da droga apreendida, o local e as
circunstancias do crime, as circunstancias sociais e pessoais, bem como o

comportamento e a origem do individuo.

No entanto, isso ndo afeta apenas o juiz, pois o primeiro contato com a
pessoa é feito pela autoridade policial na funcdo de chefe de policia, que tem o
primeiro contato com a pessoa. Ou seja, ndo ha precisdo quando se trata de prisdes
por drogas, a lei ndo especifica a quantidade exata que seria destinada ao trafico de
drogas, entdo usar a midia para criar esteredtipos de traficantes pegando negros,
pobres, marginalizados socialmente, que muitas vezes sao presos com pequenas
quantidades de drogas consideradas perigosas para o Estado, embora o verdadeiro
traficante seja livre, na maioria das vezes possui status social, condi¢gdes financeiras
confortaveis, que na maioria das vezes possibilitam o financiamento trafico sem pér

em risco a sua posigao social ou financeira. (OLIVEIRA, 2020)

Boiteux (2006, p. 231) analisa que “o impacto da lei dos crimes hediondos
no sistema penitenciario brasileiro € impressionante”, uma vez que apds um pouco
mais de uma década de vigéncia da lei dos crimes hediondos a populagao carceraria

brasileira praticamente triplicou.

A autora supramencionada destaca que as consequéncias de processar 0

trafico de drogas nas prisbes foram imensas: o numero de pessoas encarceradas
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por delitos relacionados a drogas aumentou, assim como a duragao das penas de
prisdo. Além disso, desde a simples capitulagéo do art. 12 em vez do art. 16 da Lei
n°® 6.368/76 (1976), poderia ser negado ao acusado o direito a liberdade provisoéria,

fianca e mudancga de regime.

Nesse contexto segundo Oliveira (2020) a lei ndo tem eficacia nessa luta
contra o trafico, o que ha € uma prisdo em massa de pessoas sem condi¢coes
sociais, que estao trancadas em massa na penitenciaria, pessoas conhecidas como
mulas, avides, escoteiros, pessoas, que sdo pequenos na hierarquia do trafico.
Onde os patrbes que comandam estao no topo, desperdigando recursos financeiros
e orquestrando toda a cadeia do trafico de pessoas, alcangando a sociedade como
um todo, comandando favelas, impondo assalto e terror em comunidades onde o

Estado ndo pode afirmar seu poder.

Mister saber as licbes apresentadas pelo relator Ministro Gilmar Mendes no
voto do Recurso Extraordinario objeto deste estudo, que aborda os principais
aspectos negativos da auséncia de critérios objetivos de diferenciagdo entre usuario
e traficante. Isso pois, sendo fato que a maioria dos casos levados ao Judiciario
corresponde a agentes jovens, com pequenas quantidades de droga, oriundos de
abordagens ostensivas pela Policia em via publica e por fim, que se encontravam

sozinhos:

Esse quadro decorre, sobretudo, da seguinte antinomia: a Lei 11.343/2006
conferiu tratamento distinto aos diferentes graus de envolvimento na cadeia
do trafico (art. 33, §4°), mas nao foi objetiva em relagdo a distingdo entre
usuario e traficante. Na maioria dos casos, todos acabam classificados
simplesmente como traficantes. (BRASIL, 2015a, p. 18)

No mesmo ambito, o Ministro informa dados obtidos em pesquisa realizada
por Luciana Boiteux (2009), na qual se analisou 730 sentengas condenatérias em

crime de trafico de drogas, durante dois anos e se conclui que:

Por volta de 80% das condenagdes decorreram de prisdes em flagrante,
na maioria das vezes realizadas pela policia em abordagem de suspeitos
na rua (82% dos casos), geralmente sozinhos (cerca de 60%) e com
pequena quantidade de droga (inferiores a 100g). Outro dado interessante
€ que, em apenas 1,8% dos casos da amostra, houve mengao ao
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envolvimento do acusado com organizagdes criminosas. (BRASIL, 2015a,
p. 19)

Além disso, resultou-se de tal estudo que estas prisbes em flagrante tém
como a maioria dos conduzidos jovens e adolescentes, com exercicio de atividade
remunerada e nenhum antecedente criminal. Assim sendo, é fato que, ao se analisar
as “circunstancias sociais e pessoais” do individuo, além de justificativa de “atitude
suspeita” para a abordagem, faz com que os jovens negros, pobres e de periferia
sejam os principais “clientes” do sistema prisional, inchando os presidios com
numeros alarmantes de traficantes que, na pratica, carregavam pouca quantidade de
droga e quantia de dinheiro e, mesmo assim, sdo enquadrados pelas autoridades
policiais no art. 33, respondendo em privacdo de liberdade e, em sua maioria,

condenados em penal altas com regime fechado. (SENA, 2018)

E importante ressaltar nesse caso a desproporcionalidade da Simula 70 do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (2004), que compactua e reforga essa Politica
de Guerra as Drogas de alto encarceramento e segregacgéao social e dita que “O fato
de se restringir a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes

nao desautoriza a condenacao”.
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5. O RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659/SP

Em conformidade com o que fora apresentado anteriormente, visto que o
legislativo brasileiro vem por muitos anos conduzindo um caminho falho de combate
as drogas, no qual apenas fomentou o super encarceramento e a seletividade penal,
€ fundamental analisar o Recurso Extraordinario 635.659/SP, que teve seu primeiro
voto proferido pelo relator Ministro Gilmar Mendes em 20/08/2015 e tem como
descrigao: (STF, 2015)

“Trata-se de recurso extraordinario, com repercussdo geral, em que se
alega a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que define
como crime “adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar’, com sujeicao as seguintes
penas: “I — adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il — prestagéo de
servicos a comunidade; Il — medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.”

Todavia, deflui da prépria politica de drogas adotada que a criminalizagéo do
porte para uso pessoal ndo condiz com a realizagdo dos fins almejados no
que diz respeito a usuarios e dependentes, voltados a atencéo a saude e a
reinser¢do social, circunstancia a denotar clara incongruéncia em todo o
sistema. Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias
penais da posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsdo da
conduta como infracdo de natureza penal tem resultado em crescente
estigmatizagdo, neutralizando, com isso, 0s objetivos expressamente
definidos no sistema nacional de politicas sobre drogas em relagao a
usuarios e dependentes, em sintonia com politicas de redugdo de danos e
de prevengéao de riscos ja bastante difundidas no plano internacional. Esse
quadro decorre, sobretudo, da seguinte antinomia: a Lei 11.343/2006
conferiu tratamento distinto aos diferentes graus de envolvimento na cadeia
do trafico (art. 33, §4°), mas nao foi objetiva em relagdo a distingdo entre
usuario e traficante. Na maioria dos casos, todos acabam classificados
simplesmente como traficantes.

Recurso extraordinario, em que se discute, a luz do art. 5° X, da
Constituicdo Federal, a compatibilidade, ou ndo, do art. 28 da Lei
11.343/2006, que tipifica o porte de drogas para consumo pessoal, com os
principios constitucionais da intimidade e da vida privada. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, s.d.)

Para o Ministro (STF, 2015) a criminalizagdo do porte de drogas para uso
pessoal viola o direito ao livre desenvolvimento da personalidade em suas diversas
formas. Além disso, durante a votagao, o ministro demonstrou que a politica criminal
de drogas no Brasil é inadequada devido a falta de objetividade na lei quanto a

distingdo entre usuarios e traficantes:
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Assim sendo, tendo sua repercussao geral declarada em 2011, o referido
recurso interposto pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo discute a
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006 (BRASIL,
2006), a saber, dispositivo que criminaliza o uso e o porte de entorpecentes para
consumo proprio, com base na violagao do direito individual a intimidade e a vida
privada, garantido pelo Art. 5°, X da Constituicdo Federal da Republica do Brasil de
1988 como também o principio da lesividade. Assim, apresenta argumentagéo no
sentido de que o uso de drogas nao viola a saude publica, objeto juridico tutelado
pelo sistema penal contra o trafico de entorpecentes. No caso em tela, um
sentenciado que cumpria pena privativa de liberdade foi surpreendido por guardas
no interior da unidade prisional do Estado de S&do Paulo portando 3 (trés) gramas de
maconha. Segundo o recorrente, a droga era de uso coletivo dos 33 (trinta e trés)
presos que dividiam a mesma cela, e ao ser pego, ele teve em sua ficha a inclusao
de mais um delito: o porte de drogas para consumo pessoal, previsto no artigo 28 da
Lei de Drogas. (BRASIL, 2006).

Na argumentagdo da acusagdo, amparada pela Procuradoria Geral da
Republica, o bem juridico tutelado pela Lei € a saude publica, o que implica que o
simples porte e consumo de drogas ilicitas € um risco para a propagacao de vicio no
meio social, além de observar uma possibilidade de traficancia, ndo afetando apenas
0 usuario, mas toda a sociedade, independente de quantidade, tipo, uso ou
circunstancia. (MAFTUM, 2018)

O recurso comegou a ser julgado em agosto de 2015, ocasidao em que o
Ministro Relator Gilmar Mendes votou pelo provimento, declarando a
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas (BRASIL, 2006), que define como
crime o porte de drogas para uso pessoal. Adiante, votaram os Ministros Edson

Fachin e Luis Roberto Barroso.

Em 2017, o entdo Ministro Teori Zavascki pediu vistas, mas acabou por
falecer em um tragico acidente aéreo, o que implicou em um atraso no andamento
do pleito, sendo que o seu sucessor Ministro Alexandre de Morais, até o presente

momento, ndo liberou o seu voto e o Recurso segue emperrado no Supremo
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Tribunal Federal, ndo sO por andamentos processuais, mas por opg¢des e

divergéncias politicas acerca do tema. (MAFTUM, 2018)

Ademais, com a liberagao dos trés votos mencionados, é possivel tracar um
paralelo entre as possiveis inovagdes na politica de combate as drogas propostas
pelos Ministros — em que todos votaram a favor da inconstitucionalidade da
criminalizagcdo do porte e uso pessoal, com suas particularidades — e os problemas
abordados neste trabalho, analisando possiveis solugcbes e entendendo qual o
caminho que o Legislativo poderia seguir nos préximos anos rumo a uma politica
menos nociva, seja no sentido de cessar o super encarceramento, seja relacionado

a garantia dos direitos fundamentais presentes na Constituicdo. (MAFTUM, 2018)

5.1.ARGUMENTACAO DOS MINISTROS DO STF, NOS VOTOS DO RE
635.659/SP:

5.1.1. Voto do ministro RELATOR GILMAR MENDES

O Ministro Gilmar Mendes € o relator desse Recurso Extraordinario e abre o
seu voto abordando a possibilidade de controle de constitucionalidade das
legislagdes penais, principalmente com relagdo ao principio da proporcionalidade.
Nesse ambito, indica que cabe ao Tribunal analisar a relagdo entre o objetivo da
aplicacao de um dispositivo penal, em contrapartida a forma, ou meios pelo qual o
mesmo fora aplicado, isto posto, se ha algum excesso, irrazoabilidade ou
impropriedade no que tange os dispositivos Constitucionais. Assim sendo, explicita

que:

Com isso, abre-se a possibilidade do controle da constitucionalidade
material da atividade legislativa também em matéria penal. Nesse campo, o
Tribunal esta incumbido de examinar se o legislador utilizou de sua margem
de agido de forma adequada e necessaria a protecdo dos bens juridicos
fundamentais que objetivou tutelar. (BRASIL, 20153, p. 6)

Em segundo lugar, o Ministro prossegue de forma a classificar o porte de

drogas para consumo pessoal como crime abstrato, quais sejam, tipos penais que
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nao exigem a lesdo de um bem juridico ou a exposi¢cao deste em risco concreto e
real. Nesse sentido, sdo crimes que abordam apenas um comportamento, uma
conduta, sem definir como elemento de existéncia um resultado especifico. Destarte,
nao € necessario que a lesao ao bem juridico seja efetivada para se concretizar a
existéncia do delito penal, observando 0 mesmo consumado mediante a mera

conduta. Nesse ambito, conclui o Ministro:

Por outro lado, n&o é dificil entender as caracteristicas e os contornos da
delicada relagcdo entre os delitos de perigo abstrato e os principios da
lesividade ou ofensividade, os quais, por sua vez, estdo intrinsecamente
relacionados com o principio da proporcionalidade. A atividade legislativa de
producédo de tipos de perigo abstrato deve, por isso, ser objeto de rigida
fiscalizagdo a respeito de sua constitucionalidade (BRASIL, 2015a, p. 13)

Em seguida, Gilmar Mendes aborda a adequacdo da norma penal ao
controle de evidéncia — medida efetiva a protecdo do bem juridico tutelado; e
controle de justificabilidade — se houve apreciagao objetiva de justificavel das fontes
de conhecimento disponiveis. No primeiro ponto, afirma o relator que o art. 28,
objeto da lide, consiste de condutas idénticas ao do art. 33 do mesmo dispositivo, o
qual trata do trafico, com a mera distingao através da expressao “para uso pessoal’.
Assim sendo, o legislador despenalizou o primeiro dispositivo, eliminando qualquer
tipo de pena privativa de liberdade, a fim de conceder uma diferenciagdo entre as

duas tipificacoes.

Entretanto, observa que tal medida ndo atende ao controle de evidéncia,
visto que a simples tipificagdo como crime da conduta descrita no art. 28 nao
conversa com o0s objetivos sociais almejados pela legislacdo antidrogas, tais quais
sdo mencionados no préprio texto, em seus arts. 18 a 23. No mesmo liame, segue o

Ministro:

Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias penais da
posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsdo da conduta como
infracdo de natureza penal tem resultado em crescente estigmatizagao,
neutralizando, com isso, os objetivos expressamente definidos no sistema
nacional de politicas sobre drogas em relagdo a usuarios e dependentes,
em sintonia com politicas de reducdo de danos e de prevengao de riscos ja
bastante difundidas no plano internacional. (BRASIL, 2015a, p. 18)
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A partir dai o Ministro inicia o ponto mais importante da sua abordagem: a
diferenciagdo entre o traficante e o usuario. Em tese, explicita o julgador que,
embora a legislacao diferencie os tipificados no art. 28 e no art. 33, o dispositivo néo

€ claro em relagao a isso.

N&o obstante, descreve dados estatisticos decorrentes de um estudo acerca
da atuagao da justica criminal do Rio de Janeiro e de Brasilia, em relagdo ao trafico
de drogas que, em tese, indica que uma porcentagem minima dos condenados tem
envolvimento com o crime organizado e a maioria das prisdes em flagrante constam
de jovens com pouca quantidade de entorpecentes. Cabe destacar a seguinte fala

do Ministro:

O padrao de abordagem é quase sempre o mesmo: atitude suspeita, busca
pessoal, pequena quantidade de droga e alguma quantia em dinheiro. Dai
pra frente, o sistema repressivo passa a funcionar de acordo com o que o
policial relatar no auto de flagrante, ja que a sua palavra sera, na maioria
das vezes, a Unica prova contra o acusado. (BRASIL, 2015a, p .19)

Noutro aspecto, em relagdo a justificabilidade da medida aplicada pela
legislacao, Gilmar Mendes é enfatico ao mencionar pesquisas que indicam nao ser a
repressdo o metodo mais eficiente de combate as drogas. Inclusive, com descrigao
de exemplos internacionais de adogdo a modelos de legalizagdo ou
descriminalizagdo nos quais nao se observaram aumentos nas estatisticas
relacionadas ao uso ou ao trafico de drogas. Em contrapartida, os numeros do
sistema prisional brasileiro s6 crescem, tornando o pais um dos maiores

encarceradores do planeta.

Nas palavras do Ministro,

Diante desse quadro, resta suficientemente claro que a criminalizagdo de
condutas adstritas ao consumo pessoal de drogas mostra-se, também
nesse plano, em manifesta dissonancia com o principio da
proporcionalidade. (BRASIL, 2015a, p. 25)

Com relagdo a protecdo do bem juridico da saude publica, Gilmar Mendes
afasta a incidéncia do mesmo, sob o prisma de que a conduta entdo criminalizada

afetaria apenas o proprio usuario de drogas. Além disso, ndo obstante a conduta ser
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lesiva a saude do individuo, a tipificagdo como crime afasta o entdo usuario de
qualquer possibilidade de adequagao ao objetivo pleno da norma, qual seja o do
acesso a saude, tratamento e dignidade humana do usuario. Nesse ambito, declara
inconstitucional a criminalizagao, por violar a personalidade do sujeito. Importante

destacar o seguinte trecho:

Assim, tenho que a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal é
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias
manifestacbes, de forma, portanto, claramente desproporcional. (BRASIL,
2015a, p. 40)

Por fim, embora ndo os especifique, o relator Gilmar Mendes afirma
categoricamente a necessidade de desenvolvimento de critérios objetivos para a
diferenciagcdo entre usuarios e traficantes, reiterando a nao possibilidade de
importacdo desses conceitos de legislacdes internacionais, devido as caracteristicas
proprias da sociedade brasileira. Além disso, defende a efetividade das medidas
impostas pelo art. 28 em relagdo ao usuario de drogas, entretanto, afastando a
esfera criminal e aproximando do ambito civil, afastando entao a prisdo em flagrante,
a apresentacado do individuo ao juiz competente, bem como qualquer medida de
carater penal. (STF, 2015)

Apos o exposto, o Relator deu provimento ao recurso, declarando a
inconstitucionalidade do art. 28 e consequente absolvicdo do réu envolvido no
processo em tela, além de exigir esforcos acerca da aplicagdo das medidas

impostas no referido dispositivo em esferas civis.

5.1.2. Voto do MINISTRO EDSON FACHIN

Em primeiro lugar, € importante destacar a introdugdo do voto dado pelo
Ministro Edson Fachin, na qual o mesmo afirma ser a tematica complexa e
interdisciplinar, questdo que exigiu ampla comunicacdo com os Poderes, érgaos,
instituicdes e pessoas capacitadas de diversas areas para que fosse fundamentado

esse posicionamento.
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Isso demonstra que o Judiciario trata o assunto da descriminalizacdo do
porte de drogas como um topico importante para o pais e que deve sim ser debatida;
ao contrario do que externa todo o contexto historico da politica de combate ao
trafico e ao uso de drogas, que sempre se pautou na repressdo ou na irrestrita

abstinéncia, além de trazer tal debate para o espectro do tabu. (STF, 2015)

Nesse sentido, inicia-se o voto reforgando tal posicionamento, como versa:

[...] A andlise de um recurso extraordinario sob a sistematica da repercusséo
geral possibilita a esta Corte extrapolar os limites do pedido formulado para
firmar tese acerca de tema, que para além dos interesses subjetivos da
demanda, seja de inegavel relevancia juridica, social, politica ou econémica.
(BRASIL, 2015 b, p. 2)

O Ministro prossegue afirmando que tratara, em seu voto, unicamente da
descriminalizagdo do porte da maconha para uso pessoal, por ser ela a substancia
objeto do recurso em tela, excluindo assim do seu julgamento qualquer outro tipo de

substancia que esteja abarcada dentro do rol de proibigdo da Anvisa.

Assim sendo, num plano inicial, Edson Fachin aborda que o consumo de
drogas acarreta em transtornos e danos fisicos e psiquicos e, dependendo da
situacao, até a morte do individuo, além de advir potenciais delitos acessorios a fim
de estruturar ou sustentar o vicio. Nao obstante, é algo que se debate com os
conceitos de liberdade, autonomia privada e também da interferéncia estatal acerca

do individuo.

Nessa seara, traz o Ministro as ligdes de Carlos Santiago Nino (1989, p.
423), que abrange trés argumentos principais para validar a punigdo do consumo de
drogas pelo Estado, sendo eles o argumento perfeccionista, o paternalista e o de

defesa da sociedade.

Em tese, segundo o referido tedrico, no quesito perfeccionista, por ser o uso
de drogas uma atitude moralmente reprovavel, justifica-se o tratamento penal do

estado em relacado a conduta em questdo. Entretanto, rebate que:

Se as regras de um sistema moral individual que valorize a liberdade vedam
que a conduta de um cidaddo ofenda bens juridicos alheios, elas, porém,
nao podem impor modelos de virtude pessoal e tampouco julgar as agdes
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de um cidad&o por seus efeitos sobre o carater do préprio agente. (NINO,
1989, p. 425)

Em seguida, num segundo aspecto, aborda-se o argumento paternalista,
qual seja, quando justifica o tratamento penal baseado na reprovagédo, no
desincentivo e na prevencgao que o sistema penal deve gerar na sociedade, acerca
dos tais comportamentos reprovaveis, ora tipificados como crimes. Nesse sentido,
diferente do argumento perfeccionista, o paternalismo ndo busca impor um certo
modelo de vida perfeito, mas proteger a sociedade das mazelas que, em tese, séo
0os comportamentos criminosos. Entretanto, é fato que, com relagdo ao consumo de

drogas - conduta essa prejudicial tdo sé ao proprio individuo - € mister salientar que:

[...] No entanto, interroga-se o papel do Estado que, ao buscar proteger
seus cidadaos, singra o caminho de reprova-los penalmente. No caso do
consumo de drogas, proteger o cidaddo dos males causados pelo consumo
de drogas necessita exigir uma resposta informativa, com campanhas
educativas e de prevencdo, criagao e execugao de politicas publicas de
atencdo e cuidado com a saude daqueles que fazem uso abusivo de
drogas, estabelecer medidas que desalenta o consumo de drogas, mas,
segundo o autor, nunca a reprovagao penal pela conduta autodestrutiva do
cidadao. (BRASIL, 2015 b, p. 4)

Por fim, com relacdo ao argumento de defesa da sociedade, a
criminalizacdo do uso de drogas baseia-se na protecdo dos demais cidadaos,
justificando que, em geral, todos podem sofrer os efeitos e consequéncias dos atos

daquela conduta.

Nesse caso, Santiago Nino (1989) afirma que o Direito Penal ja impdem
diversas sangdes para os usuarios, como por exemplo as penas de roubo e furto, no
caso dos mesmos utilizarem desses delitos para sustentar ou garantir a satisfagcao
do seu vicio. Assim sendo, o simples uso de drogas nao justifica uma posi¢cao
repressiva do Estado, sendo sua obrigacdo apenas defender o bem juridico dos
outros cidadaos, ndo sendo abragado por essa obrigagdo em seara criminal a saude
e a individualidade do cidadao que eventualmente utilizou de substancias proibidas

em seu consumo intimo e proprio.

Ainda nesse liame, o Ministro Fachin aborda que a criminalizagao do porte e

consumo de maconha nao se encontra em conformidade com uma abordagem
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constitucional, sendo uma norma que nao observa a dignidade da pessoa humana, o

direito a intimidade e a vida privada.

Nesse sentido, mister ressaltar o ponto em que o Ministro chama a atencéao
sobre a incompatibilidade entre a descriminalizagéo do porte e do uso para consumo

préprio, mas na inexisténcia de um acesso legalizado a substancia.

Assim diz:

Dessa forma, sendo injuridico o uso e porte para consumo da droga objeto
do presente recurso (maconha), o enfrentamento do trafico mira, por
conseguinte, ato por vindouro, ou seja, a devida regulamentacao legislativa.
Separar mercados contribui para a redugdo de danos, dai a valoracao
especifica sobre a droga do caso concreto, diferenciando, a partir dele, o
que Canaris oferta para distinguir, no pensamento sistematico, as tarefas da
legiferacdo e as da jurisprudéncia. (BRASIL, 2015b, p. 17)

Por fim, o Ministro ressalta a necessidade do Poder Legislativo em definir
parametros objetivos de natureza e quantidade para distinguir o usuario e o
traficante de drogas e, assim, votou pelo parcial provimento do recurso, no cerne em
que diverge o relator Ministro Gilmar Mendes sobre a interpretacdo em tela seja
unicamente referida a substéncia maconha, afastando outras substancias que sejam

proibidas pela legislagao nacional.

5.1.3. Anotagdes para o voto oral do MINISTRO LUiS ROBERTO
BARROSO

O dultimo voto apreciado no RE 635.659, foi o do Ministro Luis Roberto
Barroso, o qual inicia reafirmando o posicionamento de seu colega Ministro Edson
Fachin de abordar em sua fundamentacdo tdo somente a substancia maconha,

sendo ela o objeto do referido controle de constitucionalidade.

Em um primeiro plano, o Ministro Barroso afirma categoricamente que a

“Guerras as Drogas fracassou”, como segue:

Desde o inicio da década de 70, sob a liderangca do Presidente Nixon, dos
Estados Unidos, adotou-se uma politica de dura repressdo a cadeia de
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producédo, distribuicdo e fornecimento de drogas ilicitas, assim como ao
consumo. Tal visdo encontra-se materializada em trés convengdes da ONU.
A verdade, porém, a triste verdade é que passados mais de 40 anos, a
realidade com a qual convivemos € a do consumo crescente, do néao
tratamento adequado dos dependentes como consequéncia da
criminalizagdo e do aumento exponencial do poder do trafico. E o custo
politico, social e econdmico dessa opg¢ao tem sido altissimo. (BRASIL,
2015c¢, p. 3)

Num segundo aspecto, o Ministro discorre sobre as peculiaridades do Brasil,
no que se diz respeito a analise do presente pleito. Nesse sentido, € importante
frisar a fala do Ministro no sentido de que, no Brasil, o maior problema ¢é o trafico e
toda a estrutura de crime organizado acessoria a ele, e ndo o usuario. Nos paises de
primeiro mundo, o poder publico ja se encontra em situagcdo de focar esforgos no
tratamento, nos novos modelos filoséficos e socioldgicos de tratamento ao usuario,

como o classico “droga € problema de saude publica”.

Em territério brasileiro, o trafico age como um estado paralelo, tendo suas
préprias leis, sua propria estrutura administrativa e uma gama de poder influente e
desleal em relacédo a que o Estado exerce, sobretudo em comunidades mais pobres.
Assim sendo, indica que a primeira prioridade é neutralizar, a médio prazo, esse
poder do trafico. Nesse sentido, os caminhos s&o dois: acabar com a ilegalidade da

droga e por fim, regular a producgao e distribuigao.

Ademais, no direito, ndo se experimenta, ndo se testa, como os laboratorios
de fisica, quimica ou biologia. O Direito € um processo e o caminho deve ser

pavimentado aos poucos, testando-se as solugoes.

Nesse ponto, Luis Roberto Barroso, de forma muito lucida, aborda um dos
temas mais importante de todo o procedimento do RE 635.659: a necessidade de

parar de encarcerar jovens pobres nos presidios brasileiros.

Como segue:

A segunda prioridade entre nés deve ser impedir que as cadeias fiquem
entupidas de jovens pobres e primarios, pequenos traficantes, que entram
com baixa periculosidade e na prisdo comegam a cursar a escola do crime,
unindo-se a quadrilhas e facgbes. Ha um genocidio brasileiro de jovens
pobres e negros, imersos na violéncia desse sistema. (BRASIL, 2015c, p.4)
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Em seguida, Barroso finaliza ressaltando a necessidade de cuidar do
consumidor, ndo sendo necessario que o Estado o trate como um criminoso. O risco
do uso de drogas para o seu intimo n&o justifica uma protegéo plural da sociedade,

como é feito no sistema criminalizador vigente.

Nao obstante o total fracasso das politicas atuais sobre drogas, que so
aumentaram a venda, o consumo e a Vvioléncia aderente a esse mercado, o
proibicionismo incorre um custo alto para a sociedade, visto 0 aumento significativo
da populagao carceraria durante a vigéncia deste processo de controle as drogas,

bem como a crescente militarizagdo da policia.

Por fim, afirma que essa politica é absolutamente contraria ao ideal de

cuidado com o usuario e protecéo a saude, como versa no seguinte trecho:

O sistema atual de Guerra as Drogas faz com que as preocupagdes com a
saude publica — que s&o o principal objetivo do controle de drogas — assuma
uma posigao secundaria em relagao as politicas de seguranga publica e a
aplicagao da lei penal. A 6 politica de repressédo penal exige recursos cada
vez mais abundantes, drenando investimentos em politicas de prevengao,
educacéo e tratamento de saude(BRASIL, 2015c, p.5)

Assim sendo, o Ministro Barroso conclui de maneira favoravel a
descriminalizagdo do porte e consumo préprio de maconha como melhor forma de
combater os problemas advindos da politica de drogas nefasta que vem sendo
praticada no pais. Nesse sentido, invoca o emérito julgador que a atual politica de
drogas viola os principios constitucionais da Privacidade, da Proporcionalidade e da

Autonomia Individual.

Em vista disso, invoca também a necessidade de definir uma distingdo por
critérios objetivos o usuario e o traficante, essa ignorada pelo Poder Legislativo ao
estabelecer critérios discricionarios, como é aplicado atualmente no ambito da Lei n°®
11.343/2006 (BRASIL, 2006).

Assim sendo, o julgador sugere que seja fixada a quantidade de 25 gramas
de maconha para que o porte seja considerado para uso proprio, afastando a

aplicagao do art. 33 e consequente possibilidade de incidéncia de crime com pena
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privativa de liberdade. Importante ressaltar que tal critério versa-se no ambito da

presuncao, podendo ser afastada pelo Poder Judiciario.

Em outro aspecto, como ja abordado pelo Ministro Barroso, para
complementar a descriminalizagdo do uso como caminho para a diminuicado do
poder do trafico organizado de drogas, é fundamental que se permita uma fonte de
acesso a maconha que nao seja proveniente dessa estrutura. Nesse caso, sugere o
julgador que haja uma leitura inovadora do texto do art. 28, permitindo o cultivo

proprio de até 6 plantas fémeas por pessoa.

Assim, votou o ministro pelo provimento do recurso, declarando
inconstitucional a tipificagdo das condutas previstas no art. 28 da Lei n® 11.343/2006,
sendo presumido usuario o individuo que porte até 25 gramas de maconha ou seis
plantas fémeas, com possibilidade de reavaliacdo pelo poder Judiciario no caso

concreto, como é visto no trecho:

Provimento do recurso extraordinario e absolvicao do recorrente, nos termos
do art. 386, Ill, do Codigo de Processo Penal. Afirmagao, em repercussao
geral, da seguinte tese: “E inconstitucional a tipificacdo das condutas
previstas no artigo 28 da Lei no 11.343/2006, que criminaliza o porte de
drogas para consumo pessoal. Para os fins da Lei n° 11.343/2006, sera
presumido usuario o individuo que estiver em posse de até 25 gramas de
maconha ou de seis plantas fémeas. O juiz podera considerar, a luz do caso
concreto, (i) a atipicidade de condutas que envolvam quantidades mais
elevadas, pela destinacdo a uso préprio, e (ii) a caracterizagdo das condutas
previstas no art. 33 (trafico) da mesma Lei mesmo na posse de quantidades
menores de 25 gramas, estabelecendo-se nesta hipétese um ©Onus
argumentativo mais pesado para a acusagao e oOrgdos julgadores”.
(BRASIL, 2015c, p.16)

5.2. ANALISE DOS VOTOS DOS MINISTROS

Em primeiro lugar, observa-se que os votos proferidos pelos trés Ministros
se elucidam a partir da mesma perspectiva, qual seja, pela declaragdo de
inconstitucionalidade do Art. 28 da Lei n°® 13.343/2006 (BRASIL, 2006) mediante a

incompatibilidade da referida norma com os direitos fundamentais da intimidade e da
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vida privada, e a defesa da liberdade individual, postulados pela Constituicao
Federal do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, acredita-se até o momento, a luz da fundamentacao de
cada voto, que ndo é dever do Estado tutelar tais bens juridicos, sobretudo,
definindo como crime e, portanto, sendo tais condutas passiveis de penalidades,

mesmo que ndo na seara da privagao da liberdade em sentido estrito.

Noutro diapasdo, é mister saber que o inegavel fracasso da politica de
combate as drogas inaugurada nos Estados Unidos por Nixon - e quase que
amplamente absorvida pelo Brasil - é outro fator fundamental utilizado pelos ilustres

votantes para justificar a inconstitucionalidade da tipificagdo em tela. (BRASIL, 2015)

Isso pois, diante do crescimento exponencial do crime organizado e dos
nuameros registrados pelos 6rgaos oficiais do sistema penitenciario apos a vigéncia
da Lei de Drogas de 2006 (BRASIL, 2006), é fato que a dependéncia quimica deve
ser tratada como uma pasta de saude publica, e ndo de seguranca nacional, como é

tratada atualmente.

Por fim, a principal diferenca entre as fundamentacbes analisadas
neste trabalho, permeiam em torno da substancia debatida. A saber, os Ministros
Edson Fachin e Luis Roberto Barroso esclarecem tratar-se suas alegacdes apenas
sobre a maconha, amplamente mais aceita pela sociedade, enquanto o Ministro
Gilmar Mendes, defende que o Supremo deva decidir de forma que repercuta sobre

todas as substancias proibidas, incluindo a cocaina e o crack. (BRASIL, 2015)
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CONSIDERAGOES FINAIS

No trabalho em tela, o objetivo foi tragar um contexto histérico do combate
as drogas no Brasil e entender o atual cenario, de forma a tragar como o Recurso
Extraordinario 635.659/SP pode e/ou deve impactar tal questdo no futuro da

sociedade.

Em primeiro lugar, € indiscutivel que o modelo de combate as drogas
através da repressao e da violéncia importado dos Estados Unidos vém sendo um
fracasso total, seja em terras tupiniquins ou territério norte-americano. Nesse
cenario, embora a atual Lei de Drogas vigente no pais tenha sido criada com um
viés de ser preventiva e repressiva, na pratica, observa-se apenas a repressio, com

um forte teor discriminatorio.

Todos os dias os noticiarios sao inundados de situagées de guerra entre o
Estado Brasileiro e o Crime Organizado, o ultimo, financiado em sua maioria pelo
trafico de drogas. Nao obstante, o crime em questao, tipificado pelo Art. 33 da Lei de
Drogas, de n°® 13.343 de 2006 (BRASIL, 2006), € o que mais encarcera no Brasil,
sendo responsavel pela prisdo de mais de 30% (trinta por cento) dos mais de
700.000 (setecentos mil) brasileiros trancados atras das grades das penitenciarias.
(BRASIL, 2022)

No atual cenario, o dispositivo em debate n&o define critério objetivo para
definir quem seriam os traficantes, enquadrados no art. 33 supracitado e passiveis
de pena privativa de liberdade de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos e quem seriam 0s
usuarios, enquadrados no art. 28 da mesma lei, sob qual n&o incorre pena privativa
de liberdade, mas sim, adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de
servigos a comunidade e/ou medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo. Dessa forma, o dispositivo legal deixa a arbitrariedade da
autoridade policial decidir em qual tipificacdo cada individuo se encaixa, a depender
das condi¢gdes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
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Assim sendo, a lei se guiou em caminhos pervertidos pela discriminagao e
pelo racismo, onde um individuo branco e rico da zona nobre na cidade flagrado
com quantidades exorbitantes de substancias fosse elencado como usuario,
enquanto pretos e pobres de zonas periféricas fossem encaminhados a justica como
traficantes, ficando a mercé da pesada mao do Cddigo Penal. Nessa esfera, o
Recurso Extraordinario 635.659 surgiu como uma esperanga de mudanga, objeto
deste trabalho e que levou para a Corte Maior do pais a possivel
inconstitucionalidade do Art. 28 da Lei de Drogas (BRASIL, 2006), dispositivo que

determina que configura crime o porte de substancias ilicitas.

No decorrer do processo, trés Ministros ja emitiram seus votos, sendo eles:
Gilmar Mendes, relator, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, todos favoraveis a
declaragao da inconstitucionalidade discutida no pleito. Assim sendo, a expectativa
por uma provavel decisao favoravel e de repercussao geral € notavel, a qual motivou

a existéncia do debate em tela.

Em um primeiro plano, é importante que o porte e 0 uso de substancias nao
sejam tutelados pelo Estado, visto tratar-se de condutas indissociaveis da liberdade
individual, da intimidade e da vida privada, e, portanto, sendo ultrajante que tal
conduta seja um crime. Esse é o primeiro caminho para um efetivo combate ao
Crime Organizado, com foco total na figura do traficante e n&o do usuario, que deve
ser encaminhado para o Sistema Unico de Saude para ser tratado, orientado e n&o

amontoados nas penitenciarias, como é feito atualmente no pais.

Entretanto, surge a duvida sobre de que forma uma possivel decisdo de
Repercussdo Geral pela inconstitucionalidade deste dispositivo e consequente
extincdo desse tipo penal teria sobre todo o cenario atual do pais, sendo que o
referido crime ja ndo imputa pena privativa de liberdade para os individuos nela
enquadrados. Tal resposta estda em especial no voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, que, além de fundamentar pela extingdo do tipo penal, defendeu a
instituicdo de um critério objetivo na diferenciagdo entre o usuario e o traficante,
eliminando a discricionariedade das autoridades policial e judiciaria e consequentes
efeitos discriminatérios e raciais predatérios sob uma parcela muito definida da

populacio.
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Em seu parecer, o ilustre Ministro sugere que, embora ainda seja
recomendavel analisar as circunstancias do caso concreto no judiciario, em geral, a
apreensdo de até 25¢g (vinte e cinco gramas) de maconha ou 6 plantas fémeas
(essas, que dao as flores com a substancia alucindbgena) seja em um primeiro
aspecto, definidas como quantidades normais de um usuario, independentemente de
classe social, local ou qualquer outro critério subjetivo que pudesse ser usado pelo
Estado para acrescentar aquele individuos nas estatisticas astrondmicas do sistema

penitenciario.

Nesse ambito, € possivel que, diante de uma legislagdo que né&o trate o
usuario como criminoso, ainda sejam tragados critérios bem definidos para a figura
do traficante, seja um caminho promissor para que o combate as drogas seja
realizado de forma eficaz e responsavel, mesmo que o assunto ndo seja prioridade
das institui¢gdes politicas do pais. Por fim, fato € que o procedimento de um Recurso
Extraordinario, que vai de analise dos Ministros até a presenca dos amicus curiae,
traz a luz e sob argumentagdes técnicas e cientificas uma tematica tdo importante e
que, independentemente da decisdo proferida ao final do pleito, trara impactos

consideraveis para o futuro do legislativo brasileiro.
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