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PUBLICO

NOTA TECNICA N° 01/2023

A ASSOCIACAO PAULISTA DO MINISTERIO PUBLICO
(APMP), por sua diretoria, em face do julgamento do Recurso Extraordinario
635.659-SP, com Repercussao Geral (Tema 506), pelo Supremo Tribunal
Federal, expede a seguinte NOTA TECNICA, para colaborar no enfrentamento

da questao ali aposta.

| — SINTESE DO CASO EM JULGAMENTO PELO STF

Conforme consta da denuncia ofertada pelo Ministério
Publico de Sao Paulo, no dia 21 de julho de 2009, o réu da acéo penal 158/09
(da 22 Vara Criminal da Comarca de Diadema) foi surpreendido guardando,
com a finalidade de uso, e no interior de cela do Centro de Detencéo Provisoria

de Diadema, 3 (trés) gramas de maconha.

A denuncia ofertada pelo Ministério Pablico foi recebida em
26 de fevereiro de 2010.
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Comprovadas nos autos a autoria do delito, bem como a
existéncia de maus antecedentes e reincidéncia, o acusado foi condenado,
fixando-se a pena de 2 (dois) meses de prestacdo de servicos a comunidade,

com sentenca publicada em audiéncia no mesmo dia 26 de fevereiro de 2010.

Houve apelacdo, negando-se o provimento ao recurso em
18 de junho de 2010. Em 09 de agosto de 2010 foi interposto recurso
extraordinério, com alegacdo de que a condenacao por porte de droga para

uso préprio viola os direitos a intimidade e a vida privada.

Em 22 de fevereiro de 2011, o recurso extraordinario deu

entrada no Supremo Tribunal Federal.

O parecer da Procuradoria Geral da Republica, datado de 31

de maio de 2011, foi pelo seu desprovimento.

O Tema (506) veio assim ementado:

“Descricdo: Recurso extraordinario, em que se discute, a luz do
art. 5°, X, da Constituicdo Federal, a compatibilidade, ou n&o, do
art. 28 da Lei 11.343/2006, que tipifica o porte de drogas para
consumo pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade

e da vida privada.”
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No julgamento acima  epigrafado  discute-se a
constitucionalidade do artigo 28, § 3°, da Lei de Drogas, colhidos ja quatro
votos que, conquanto possuam alguma divergéncia entre si, preconizam a
descriminalizacdo do porte de entorpecentes ou trazem esse efeito de acordo

com o tipo — ou quantidade — de droga.

Il — DA NORMA PENAL OBJETO DA IMPUGNACAO

A lei penal brasileira nao tipifica o uso da droga ilicita em si,
mas pune as acles de adquirir, guardar, ter em depadsito, transportar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacéao legal ou regulamentar.

Essas praticas, com finalidade de uso, estéo tipificadas no

artigo 28, da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006.

“Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera submetido as

seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
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Il - prestacdo de servigos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso

educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdao de pequena
quantidade de substdncia ou produto capaz de causar dependéncia

fisica ou psiquica.

§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e
as condicdes em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e

pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 32 As penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo

aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 42 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do

caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 52 A prestacdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,

estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos,
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gue se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da

recuperacao de usudrios e dependentes de drogas.

§ 62 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o

agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal,;

Il - multa.

§ 72 O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposicdo do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de salde, preferencialmente

ambulatorial, para tratamento especializado.”

Consoante se vé acima, com o advento da Lei 11.343, de 23
de agosto de 2006, o porte de drogas para uso proprio deixou de estar sujeito,

no Brasil, a pena de priséo.

A falta de pena privativa de liberdade para o porte de drogas
para uso préprio trouxe a lume a discussao sobre se o fato ainda constituiria
crime, assentando o Supremo Tribunal Federal a ilicitude penal da conduta
(leading case, RE 430105 QO, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em
13/02/2007).
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Tanto ndo ha mais pena originaria de prisdo para esse
delito, como o descumprimento das penas alternativas também ndo pode

resultar em privacéo de liberdade.

De se apontar, ainda, que a lei preconiza o porte de drogas
como delito de menor potencial ofensivo (aplicacdo dos artigos 60 e seguintes
da Lei 9.099/95, c.c. o artigo 48, § 1° da Lei 11.343/06), de maneira que a
regra é que seu autor fagca um acordo com o Estado chamado transacao penal
(artigo 76, da Lei 9.099/95, c.c. artigo 48, § 5°, da Lei 11.343/06), hipétese em

que sequer ha o processo judicial.

Noutro bordo, se houver o processo criminal — o que
ocorrera, por exemplo, se o autor do fato ja foi beneficiado com a transacéo
penal nos ultimos cinco anos — podera ainda ocorrer a suspensao condicional
do processo (artigo 89, da Lei 9.099/95) pelo crime previsto no artigo 28, da Lei
11.343/06, suspensdo essa condicionada ao cumprimento de condicfes
estabelecidas em outro acordo com o Estado. Uma vez cumpridas as
condicdes, ndo é prolatada sentenca de mérito e € extinta a punibilidade do
autor do fato, sem que se discuta a sua responsabilidade penal.

Cabe citar:
“9) A conduta prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006 admite tanto a
transacao penal quanto a suspensao condicional do processo. Julgados:

HC 390038/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,

Sede Executiva: Riachuelo, n® 115 - 11° andar — Centro — CEP.: 01007-000 — Séao Paulo/SP

Tel.: (11) 3188.6464 — Fax.: (11) 3188.6486 — e-mail: apmp@apmp.com.br

Site: www.apmp.com.br


mailto:apmp@apmp.com.br

ASSOCIAGAO
PAULISTA DO
MINISTERIO
PUBLICO

julgado em 06/02/2018, DJe 15/02/2018; AgRg no AREsp 904165/MG,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/11/2017,
DJe 29/11/2017; RHC 77554/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016; HC 291259/SC, Rel.
Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 18/06/2015, DJe
25/06/2015; HC 162807/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 08/05/2012, DJe 21/05/2012; HC 158955/RS, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em
17/05/2011, DJe 30/05/2011. (Vide Informativo de Jurisprudéncia N.
619) (Vide Jurisprudéncia em Teses N. 96 — TESE 12 e Jurisprudéncia em
Teses N. 123 — TESE 12)"%.

Portanto a condenacéo pelo crime de porte de drogas para

uso proprio ja € excecao no sistema penal brasileiro, e se dara, por exemplo,

guando o acusado nao aceitar qualquer acordo ou quando sua vida pregressa

a isso nao autorizar, seja porque ja beneficiado de antes por esses institutos

despenalizadores, seja por ser portador de maus-antecedentes ou reincidente.

lll - DE QUESTAO PREJUDICIAL AO JULGAMENTO DO RECURSO

EXTRAORDINARIO 635.659-SP.

1

https://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20
em%20Teses%20131%20-%20Compilado%20Lei%20de%20Drogas.pdf
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O fato objeto do processo 158/09 (22 Vara Criminal da
Comarca de Diadema) esta prescrito, mesmo se for considerada a causa de

aumento da prescri¢ao prevista no artigo 110, do Codigo Penal (reincidéncia).

Quando da sua pratica (21/07/2009), a Lei Penal brasileira
previa a sua prescricdo em 2 (dois) anos (artigo 109, inciso VI, do Cédigo

Penal)?.

Aplicada a causa de aumento prescricional pela reincidéncia
reconhecida no processo, dar-se-ia a prescricAo — entre seus lapsos

interruptivos — em 2 (dois) anos e 8 (oito) meses.

N&o foram mediados mais de 2 (dois) anos e 8 (0ito) meses
entre o fato (21.07.2009) e o recebimento da denuncia (26.02.2010), entre essa
e a prolacdo da sentenca (mesmo dia 26.02.10), e entre a sentenca
(26.02.2010) e a publicacdo do acérddo que confirmou a condenacao
(23.07.2010).

Considerando-se o disposto no Tema 1.100 do Superior

Tribunal de Justica®, interrompeu-se novamente a prescricio com a

2 A Lei 12.234/10 aumentou esse prazo prescricional para trés anos, mas n3o se aplica ao fato a ele
antecedente. Porém, mesmo que se pudesse considerar o prazo de trés anos, o fato estaria de mesma
forma prescrito.
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confirmacéo da condenacé&o. Isso ocorreu em 23 de julho de 2010, ao que o

prazo prescricional passou a dai fluir novamente na integra.

A prescricao dar-se-ia em 02 (dois) anos e 08 (oito) meses a

partir de entdo, portanto operou-se em 22 de marco de 2013, ha mais de 10

(dez) anos.

Transcorridos mais de 13 (treze) anos da decisdo

confirmatéria da condenacdo, viu-se operar a prescricdo do fato em 23 de

marco de 2013, o que, conforme pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, impede o julgamento do recurso:

“PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO - INSTITUTO DE
DIREITO MATERIAL - QUESTAO PRELIMINAR DE MERITO -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DO PROPRIO FUNDO DA
CONTROVERSIA PENAL — PRINCIPAIS CONSEQUENCIAS DE ORDEM
JURIDICA RESULTANTES DO RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO — DOUTRINA — PRECEDENTES (STF) —
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS — EXTINGAO, NO CASO, SEM
RESOLUCAO DE MERITO, DO PROCESSO EM QUE RECONHECIDA A
PRESCRICAO PENAL — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A extin¢do da
punibilidade motivada pela ocorréncia da prescricio da pretensao

punitiva do Estado prejudica o exame do mérito da causa penal, pois a

3 “O acérdao condenatério de que trata o inciso IV do art. 117 do Cddigo Penal interrompe a
prescrigdo, inclusive quando confirmatério de sentengca condenatéria, seja mantendo,
reduzindo ou aumentando a pena anteriormente imposta.”
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prescricdo — que constitui instituto de direito material — qualifica-se
como questdo preliminar de mérito. Doutrina. Precedentes. - O
reconhecimento da prescricao da pretensdo punitiva do Estado provoca
inUmeras consequéncias de ordem juridica, destacando-se, entre outras,
aquelas que importam em: (a) extinguir a punibilidade do agente (CP,
art. 107, n. IV); (b) legitimar a absolvigdo sumaria do imputado (CPP, art.
397, IV); (c) ndo permitir que se formule contra o acusado juizo de
desvalor quanto a sua conduta pessoal e social; (d) assegurar ao réu a
possibilidade de obtenc¢do de certiddo negativa de antecedentes penais,
ressalvadas as excecOes legais (LEP, art. 202; Resolucdo STF n@
356/2008, v.g.); (e) obstar o prosseguimento do processo penal de
conhecimento em razdo da perda de seu objeto; (f) manter integro o
estado de primariedade do réu; e (g) vedar a instauragdo, contra o
acusado, de novo processo penal pelo mesmo fato. Doutrina.
Precedentes.” (STF, Al 859704 AgR, Relator Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 07/10/2014, ACORDAO ELETRONICO Dle-
201 DIVULG 14-10-2014).

“DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO. AUSENCIA DE
INTERESSE RECURSAL. 1. A jurisprudéncia dessa Corte é no sentido de
gue “consumada a prescricdo da pretensao punitiva do Estado, ndo mais
se discutem as questdes pertinentes ao fundo da controvérsia que se
instaurou no ambito do processo penal de conhecimento, eis que a

ocorréncia dessa tipica questdo preliminar de mérito impede que o
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drgdo judicidrio competente prossiga no exame da causa penal, por ndo
mais subsistir o prdprio objeto da persecutio criminis in judicio (Al
795.670, Rel. Min. Celso de Mello). 2. Ainda nessa linha, vejam-se o Al
528.695 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, e, em sede de habeas corpus, o
HC 115.098, Rel. Min. Luiz Fux. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (ARE 940489 AgR, Relator Min. ROBERTO BARROSO,
Primeira Turma, DJe 09/05/2016)

“CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS ESTELIONATO — ART. 251
DO CODIGO PENAL MILITAR. CONDENACAO. APELACAO DA DEFESA.
RECONHECIMENTO DA PRELIMINAR DE PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. QUESTAO DE FUNDO PREJUDICADA. INCONFORMISMO.
PLEITO DE ABSOLVICAO. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — CF, ART. 19,
INC. Ill. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. AUSENCIA DE EFEITOS DE
NATUREZA PENAL OU CIVEL. 1. A prescricdo da pretensdo punitiva,
diversamente do que ocorre com a prescri¢cdo da pretensdo executoria,
acarreta a eliminagdo de todos os efeitos do crime. 2. A prescri¢do é
matéria de ordem publica, por essa razao deve ser examinada de oficio,
a requerimento do Ministério Publico ou do interessado, e, caso
reconhecida em qualquer fase do processo, torna prejudicada a questao
de fundo. Precedentes: AgRg no RE n? 345.577/SC, Rel. Min. Carlos
Velloso, Dj de 19/12/2002; HC 73.120/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ
de 03/12/99; HC n? 63.765/SP, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ de 18/4/86.
3. In casu, houve condenacdo pelo crime de estelionato (CPM, art. 251),

ensejando recurso de apelacdo da defesa cuja preliminar de prescricdo
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da pretensao punitiva restou acolhida, por isso ndo procedem as razdes
da impetracdo no que visam a analise dos argumentos que objetivavam
a absolvicdo no recurso defensivo, ndo cabendo, consequentemente,
falar em violacdo do principio da dignidade da pessoa humana (CF, art.
19, IIl), sobretudo porque, reitere-se, o reconhecimento dessa causa
extintiva da punibilidade ndo acarreta quaisquer efeitos negativos na
esfera juridica do paciente, consoante o seguinte trecho do voto
proferido pelo Ministro Francisco Rezek no HC 63.765, verbis: ‘"Ha de
existir em nosso meio social uma suposicdo intuitiva, evidentemente
equivoca do ponto de vista técnico-juridico, de que em hipdteses como
esta a prescricdo — mesmo a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado
— deixa sequelas e por isso justifica, na pessoa que foi um dia acusada, o
interesse em ver levada adiante a analise do processo, na busca de
absolvicdo sob este exato titulo. Sucede que ndo é isso o que ocorre em
nosso sistema juridico. A pretensdo punitiva do Estado, quando extinta
pela prescricdo, leva a um quadro idéntico aquele da anistia. Isso é mais
gue a absolvigdo. Corta-se pela raiz a acusagdo. O Estado perde sua
pretensdo punitiva, ndo tem como leva-la adiante, esvazia-a de toda
consisténcia. Em tais circunstancias, o primeiro tribunal a poder fazé-lo
estd obrigado a declarar que ocorreu a prescri¢gao da pretensdo punitiva,
gue o debate resultou extinto e que ndo ha mais acusa¢do alguma sobre
a qual se deva esperar que o Judiciario pronuncie juizo de mérito. (...).
Quando se declara extinta a punibilidade pelo perecimento da
pretensdo punitiva do Estado, esse desfecho ndo difere, em significado e

consequéncias, daquele que se alcancaria mediante o término do
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processo com sentenca absolutdria.” 4. O habeas corpus tem cabimento
em face de cerceio ilegal, atual ou iminente, do direito de locomocao,
sendo evidente que, declarada a prescricdo da pretensdo punitiva,
desaparece a ameaca ao bem tutelado pelo writ constitucional. 5.
Ordem denegada.” (HC 115098, Relator Ministro LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 07/05/2013, PROCESSO ELETRONICO Dle-103
DIVULG 31-05-2013 PUBLIC 03-06- 2013).

Vé-se, por isso, que deve ser reconhecida a prescricao,
extinguindo-se o processo sem o julgamento do Recurso Extraordinario em
comento, tornando-se prejudicada a andlise de questdes como a tipicidade ou
mesmo de suposta inconstitucionalidade do tipo penal por dita ofensa a

primados, como intimidade ou vida privada.

IV — DOS REFLEXOS DA RETIRADA DE PENA DE PRISAO A POSSE PARA
USO PROPRIO, OPERADA PELA LEI 12.343/06.

N&o houve, como efeito das alteragdes feitas pelo artigo 28
da Lei 11.343/06 — em especial extirpar do ordenamento pena de prisao, direta
ou em conversdo a pena restritiva de direito ndo cumprida - redugcdo do

consumo de drogas no Brasil.

Do contréario.
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Em seu relatério de 2014, o Conselho Internacional de
Controle de Narcoticos da Organizacdo das Nacgbes Unidas apontou que em
2005 — um ano antes da aprovacdo da Lei em comento — o consumo de
cocaina no Brasil era de 0,7% da populacao entre 12 e 65 anos. No fim do ano
de 2011 tal taxa mais que dobrou, chegando a 1,75% da populacdo de mesma
idade, percentual mais que quatro vezes superior a média mundial de 0,4% de
pessoas entre 12 e 65 anos, superando também a média da América latina
(1,3%) e da América do Norte (1,5%)*.

O Brasil, outrossim, é o segundo maior mercado consumidor
de cocaina (dados de 2016°) e o maior mercado consumidor de crack (derivado
da cocaina, dados de 2012 e de 2013°%) do mundo.

V — DA DISCUSSAO OBJETO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
635.659-SP.

4 https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2014/03/05/consumo-de-cocaina-no-brasil-
mais-que-dobra-em-10-anos.htm

5> https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2016/03/02/interna-brasil,520288/onu-
brasil-e-segundo-maior-consumidor-de-cocaina-do-mundo.shtml

8 https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2013/05/brasil-e-o-maior-consumidor-de-crack-do-
mundo-revela-estudo-da-unifesp.html
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O que se discute no caso em apreco — e ha uma diferenca
entre os conceitos — ndo é a liberacdo do uso de drogas, mas a

descriminalizacédo de seu porte para uso proprio.

Extraordinario:

Transcreve abaixo, em parte, o cerne do Recurso

“Entende-se que esse legislador ordinario, ao incriminar (ou mesmo,
simplesmente, sancionar, para aqueles que defendem a
descriminalizacdo do porte de drogas para uso préprio) a conduta de
portar drogas para uso proprio extrapolou seu poder, ferindo preceitos

constitucionais que lhe condicionam.

Com efeito, o crime (ou a infracdo) previsto no artigo 28 da Lei
11343/2006 ofende o principio da intimidade e vida privada, direito
expressamente previsto no artigo 5°, X da Constituicdo Federal e, por

conseguinte, o principio da lesividade, valor basilar do direito penal.

Estipula mencionado dispositivo que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida

privada, a imagem das pessoas ... "

Esse direito constitucional tem reflexo no Direito Penal, especialmente
guando exige que uma determinada conduta, para ser considerada
criminosa, lesione conduta que se bens juridicos alheios. na prépria

esfera do autor falar de alteridade e Permanecendo a do fato, ndo ha
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lesividade. Uma incriminacdo, nesta hipdtese, viola, diretamente, a

Constituicdo Federal.

A conduta de portar drogas para uso proprio falta a necesséria
lesividade. Deveras, o comportamento tipo criminoso retrata pelo
apenas legislador ordinario como o exercicio legitimo da autonomia
privada, resguarda constitucionalmente pelo direito a vida intima. O
porte de drogas para uso préprio ndo afronta a chamada “saude publica’
(objeto juridico do delito de trafico de drogas), mas apenas, e quando
muito, a salde pessoal do prdprio usudrio. Seu comportamento nao
extravasa seu préprio ambito, estando em nucleo intangivel ao Estado,
em seu chamado status libertatis. Nessa esfera ndo pode ingressar o

Estado, especialmente da aguda intervencdo penal .

Dessa forma, de a reforma do acdrddo prolatado, a fim de absolver o
recorrente, com base no artigo 386, Ill do Cédigo de Processo Penal, por
atipicidade da conduta, bem de forma incidental, como a da
inconstitucionalidade do artigo 28, caput, da Lei 11.343/06, haja vista a

violacdo do direito & intimidade e vida privada e, principio da

lesividade.”

A liberdade ao uso da droga ndo se posta somente em

pressuposto intrinsecamente individual, calcado nos principios da intimidade e

da vida privada.
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A questdo, no Recurso Extraordinario 635.659-SP, foi assim

posicionada no parecer da Procuradoria Geral da Republica:

“6. A alegacdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n2 11.343/06

por falta de ofensa a bem juridico de terceiro ndo se sustenta.

7. No caso, o bem juridico tutelado é a saude publica, que fica exposta a
perigo pelo porte da droga proibida, independentemente do uso ou da
guantidade apreendida. A conduta daquele que traz consigo droga de
uso proéprio, por si s, contribui para a propagacdo do vicio no meio
social. O uso de entorpecentes ndo afeta apenas o usuario em particular,

mas também a sociedade como um todo.

8. Sobre a questdo, ensina o 1. Jurista Vicente Greco, in verbis:

"A razao juridica da punicao daquele que adquire, guarda ou
traz consigo (a droga) para uso prdéprio, é o perigo social que

sua conduta representa.

Mesmo viciado, quando traz consigo a droga, antes de
consumi-la, coloca a satude publica em perigo, porque é fator
decisivo da difusdo dos tdxicos. Ja vimos ao abordar a
psicodinamica do vicio que o toxicbmano normalmente acaba
traficando, a forma de obter dinheiro para aquisicdo da droga,

além de psicologicamente estar predisposto a levar outros ao
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vicio, para que compartilhem ou de seu paraiso artificial ou de

seu inferno’

9. E importante destacar que, com o advento da Lei n® 11.343/06,
aboliu-se, acertadamente, a pena de prisdo ao usuario surpreendido na
posse de drogas. Reconheceu-se a necessidade de adocdo de uma
politica criminal baseada nas tendéncias internacionais modernas,
dispensando-se ao usudrio de drogas um tratamento preventivo e
terapéutico, de acordo com o caso concreto, minimizando a intervencao

do direito penal nesta seara.

10. Entretanto, verifica-se que o legislador optou por manter como
crime o porte e/ou posse de entorpecentes para consumo préprio. A
despeito, inclusive, do surgimento de varias correntes defensoras da
legalizacdo das drogas, o fato é que ndo so o trafico, mas também o uso
de entorpecentes é crime, que se deve considerar suas particularidades,
punindo, mesmo que com penas brandas. Nao se pode, sintese, falar em

inconstitucionalidade do dispositivo em questao.

11. Nesse passo, correto o entendimento adotado pela Turma Recursal

no acordao recorrido, quando assim ponderou (fi. 140):

‘(... ) A tese de inconstitucionalidade do delito de porte de
substdncia entorpecente ndo é nova. Seu questionamento ja

subsistia quando em vigor a lei 6368/76, na qual o tipo penal
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da denlncia era o art. 16, de redagdo quase idéntica ao atual
art. 28 da lei 11343/06. E os julgados, de forma absoluta e
reiterada rejeitam referida tese, que como em nada inova, é
solucionada pela antiga jurisprudéncia, ora transcrita: "difusdo
da droga a ser evitada e da prdpria pessoa que utiliza a droga
sdo razOes maiores que justificam incriminacdo do art. 16 da
Lei de Toxicos™ (TJRS - Incidente de Inconstitucionalidade no AC
686062340- Rel. Milton doS Santos Martins-RJTJRS 128/33). De
igual teor: RITIRS 127/97 e 132/49. Neste aspecto deve ser
salientado que a lei ndo pune o vicio em si préprio, uma vez
gue ndo se encontra entre as figuras tipicas descritas no art. 28
a conduta de “usar’. E tal esteriliza a tese de ofensa a liberdade

individual’.

12. Diante do exposto, opina a Procuradoria Geral da Republica pelo

desprovimento do recurso.”

Noutras feitas, o Supremo Tribunal Federal ja apontou que
constitui sim crime a afronta ao artigo 28, da Lei 11.343/06.

No Recurso Extraordinario 430.105-GO/STF assentado que o

artigo 28 da Lei 11.343/06 n&o importou em abolitio criminis.

De mesmo jaez o voto do Ministro Ricardo Lewandowski no
Habeas Corpus 102.940. Apos afirmar a tipicidade da conduta prevista no artigo 28 da

Lei 11.343/06, fixou-se — e com propriedade — a extens&o do objeto juridico tutelado:
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“De mais a mais, vale consignar que o objeto juridico da norma em
comento é a saude publica, ndo apenas do usuario, uma vez que sua
conduta atinge ndo somente a sua esfera pessoal, mas toda a
coletividade, diante da potencialidade ofensiva do delito de porte de

entorpecentes.

Acrescento, ainda, que o porte ilegal de drogas é crime de perigo
abstrato ou presumido, de modo que, para sua caracterizacdo, ndo se
faz necessdria efetiva lesdo ao bem juridico protegido, bastando a
realizacdo da conduta proibida para que se presuma o perigo ao bem

tutelado.

Nessa esteira, veja-se o que o Ministro Sydney Sanches fez constar em

voto proferido no HC 81.641/RS, a respeito do referido delito:

‘O delito inscrito no art. 16, da Lei n? 6.368/76 (posse ilegal de
substancia entorpecente) é delito de perigo presumido ou
abstrato, ndo deve ser levado em conta, para sua
caracterizagdo, a quantidade de substancia apreendida. O tipo
penal esgota-se, simplesmente, com o fato do individuo
carregar consigo, para uso proprio, substancia entorpecente
ilegal. Nao hd, portanto, que se falar em atipicidade material

da conduta.’
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Nao foi outro o entendimento adotado pelo STJ, conforme se verifica do

seguinte trecho do acérdao atacado:

‘De outro lado, conforme jurisprudéncia assente nesta Corte,
afigura-se inaplicavel o Principio da Insignificancia ao delito de
uso de entorpecentes, porquanto trata-se de crime de perigo
presumido ou abstrato, sendo totalmente irrelevante a
guantidade de droga apreendida em poder do agente” (fl.141

do apenso).

Essa presuncdo de perigo decorre da prdpria conduta do usudrio que, ao
adquirir a droga para seu consumo, realimenta esse comércio nefasto,
pondo em risco a saude publica. Além disso, existe a real possibilidade
do usuario de drogas vir a tornar-se mais um traficante, em busca de

recursos para sustentar seu vicio.

Nessa linha, registro os apontamentos de Vicente Greco Filho, na obra

Toéxicos: Prevengao-Repressdo:

‘Mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes de
consumi-la, coloca a saude publica em perigo, porque é fator
decisivo na difusdo dos téxicos. J& vimos ao abordar a
psicodinamica do vicio que o toxicbmano normalmente acaba

traficando, a forma de obter dinheiro para aquisicdo da droga,
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além de psicologicamente estar predisposto a levar outros ao

vicio.”

Consigna, também, o mencionado professor que no combate ao
problema gerado pelo uso indevido de drogas todos os aspectos que
se prestem a infiltracdo desse mal na sociedade tém que ser

eliminados e que as medidas de combate devem:

Visar os dois polos do uso indevido de drogas: a oferta e a
procura, o traficante e o que possa tornar-se viciado, a
facilidade de obtencdo da droga e o narcomano em potencial.
O combate, exatamente, usa a metodologia inversa dos que
buscam incutir o vicio, os quais procuram aumentar e facilitar a

oferta e induzir a procura.’

E por esta razdo que também o usudrio deve ser repreendido.

Por fim, observo que para o reconhecimento da atipicidade material
da conduta em decorréncia da aplicagdo do principio da
insignificancia, a que se verificar a presenga dos seguintes requisitos,
de forma conjugada: (i) minima ofensividade da conduta do agente;
(ii) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade

da lesdo juridica.
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A meu ver, na hipdtese sob exame, ndo ha falar em auséncia da
periculosidade social da agdo, pois, como anteriormente destacado,

trata-se de crime em que o perigo é presumido, razdo pela qual

afasto a aplicacdo do principio da insignificancia.

Feitas essas consideracbes, restrinjo-me por ora a considerar

prejudicada a impetracdo.”

Eis o ponto nodal.

Ndo ha que se falar em liberdade que extirparia a

tipicidade porquanto a conduta do usuario de droga prejudicaria somente a si.

De certo ele — e sua familia — serdo diretamente

prejudicados pelo consumo da droga.

Mas a tipicidade dessa conduta deu-se antes dele causar
a si ou aos seus o0 mal.

Se deu quando conservava a droga consigo, em qualquer
de seus nucleos.

Ai o bem juridico tutelado foi afrontado.
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Ai a sociedade — e sua saude, publica — correm o risco de

difuséo do entorpecente, conforme mui bem ressalvado no voto supra.

Nao é sb6.

Ao adquirir a droga o usuério alimentou a cadeia do trafico

de entorpecentes.

Alias, a venda no varejo € parte fundamental em toda a
cadeia do trafico. Toda a estrutura para o plantio (ou producdo) da matéria
prima, o refino, o transporte das areas produtoras e a distribuicdo aos centros
de consumo tem o0 seu apice na entrega final do produto ao usuério, esse o

destinatério final de toda essa complexa operagao.

E o dinheiro desse Ultimo, aqui e acola, que mantem a
cadeia do trafico em funcionamento, fomentando nao s6 esse delito, mas todos

0S outros que para ele concorrem ou dele decorrem.

N&o ha como se entender que adquirir ou receber a droga
para uso proprio, e conserva-la consigo antes do consumo, ndo ofendem o

bem juridico tutelado.
De se reforgar, outrossim, inexoravel situacdo

pressuposta.
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A extensdo da decisdo em andlise ndo seria diretamente
a legalizagdo do consumo de drogas e, sim, a descriminalizagcdo da posse de

drogas para fins de consumo.

Porém o tréfico de drogas continuaria a ser crime.

Pois bem, ainda que possa se ter efeitos sociais mais
preocupantes (sobre isso se dispora depois) com a legalizacdo das drogas, 0s
paises que o fizeram — por via legislativa — trouxeram certo regramento para a

aquisicdo de drogas de forma legal (o que nado afastou o tréfico...).

Mas, aqui, de quem o usuario compraria a droga?

Do traficante, que continuaria a cometer crime.

E o trafico de drogas, afora os inimeros homicidios que
atavicamente envolve, espraia-se por diversas atividades criminosas, com
quantias vultosas que alimentam crimes outros, como roubos cinematograficos,

lavagem de dinheiro e hoje a devastagdo ambiental.

Faccbes criminosas como o Primeiro Comando da
Capital, que teve sua génese nos crimes contra o0 patriménio, € passou a
operar 0 rendoso negocio do transporte internacional de drogas - assim se
refinanciando para novos crimes contra o patrimoénio, afora também controlar

espacos internos para a venda local de drogas - verteu-se em um dos maiores
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grupos criminosos do mundo, em atividades que se retroalimentam e que

perpassam pelo tréafico de drogas’.

Sao apenas alguns exemplos para se demonstrar que a
aquisicdo da droga pelo usuario alimenta a criminalidade organizada, causando

enorme risco a seguranca publica.

N&o ha, em quadro que tal, de se falar em conservacao
de primados de liberdade, de intimidade e vida privada se toda a sociedade é

atingida — e de forma muito grave — por essa conduta.

Impossivel se dar a prevaléncia ao suposto direito do
usuario a obter — e depois, a ter consigo - a droga para consumo, se a primeira

conduta traz o sustento final a toda a cadeia do trafico.

O direito individual — da intimidade e da vida privada - tem
limites na prépria Constituicdo, seja na protecdo da vida daqueles que serdo
direta ou indiretamente mortos pelo trafico ou pela droga, seja pela saude
daqueles que serdo atingidos por essa conduta, frisa-se, de perigo abstrato e
com tipicidade ja aperfeicoada antes do uso da droga ilicita. Isso por ndo se
dizer das consequéncias para a seguranga publica causadas pela

comercializacao — e portanto, pela aquisicdo — de entorpecentes.

7 https://noticias.uol.com.br/colunas/josmar-jozino/2023/05/05/policia-europeia-trata-o-pcc-como-um-
dos-maiores-grupos-criminosos-do-mundo.htm
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Mutatis mutandis, conferir-se plena liberdade ao individuo
em fazer o que quiser, e quando quiser, seria a derrocada nao do conceito de
Estado em si, mas do proprio Estado Democratico de Direito, que tem na

norma legitima e equilibrada o regulador da vida em sociedade.

Do contrério ter-se-ia, com base no principio da liberdade
de expressdo, 0 subjetivo direito de se defender o cometimento de praticas
contra as gentes (negacdo ou defesa do holocausto, por exemplo), ou, em
ambito mais restrito, o direito de se ofender a quem quer seja, sem qualquer

consequéncia.

Isso daria, igualmente, o direito a qualquer um de ter a
liberdade, ad exemplo, de trafegar nu em via publica, pouco importando a
ofensa que isso geraria ao corpo social, extirpando-se, pelo direito a liberdade,

a tipicidade do crime de ato obsceno (artigo 233, do Codigo Penal).

Sao apenas dois singelos exemplos que demonstram que
a vida em sociedade pressupde sim regras e tipificacdo de condutas penais, e

iSso para a protecao de todos.

E nao se trata, ai, da supremacia da vontade estatal sobre

a liberdade do individuo.

Mas sim do correto sopesamento entre a colidéncia de

valores constitucionais, extraindo-se aquele que tem primazia.
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Inexoravel que entre a intimidade e a vida, prevalece o

direito a vida. O choque entre a liberdade de se usar drogas na Orbita privada

decai ante a necessidade de se precaucionar tanto a saude publica como a

seguranca de todos, bens prevalentes que foram vilipendiados antes mesmo

do consumo, mas com a aquisi¢do ou o porte da droga ilicita, conduta primeira

que traz, como dito, o sustento final ao trafico de drogas.

seguem:

Sao esses 0s primados que se extraem dos escélios que

“E sabido, contudo, que mesmo as democracias mais liberais
desconhecem direitos absolutos. Como sugere Gregorio Badeni
(BADENI, Gregorio. Tratado de libertad de prensa. Buenos Aires: Lexis
Nevis, 2002, p. 21), se alguma liberdade juridica fosse absoluta, seria
impossivel concretizar uma vida social em liberdade. Por essa razdo,
as liberdades constitucionais encontram-se condicionadas a

adequacéo do individuo a ordem juridica da comunidade global.

Nessa medida, o espirito constitucional admite a imposicdo de
restricGes razodveis, aquelas vocacionadas a harmonizacdo dos
interesses individuais rumo a satisfacdo do interesse comum. Nessa
esteira, Robert Alexy reputa impossivel a existéncia de um “estado
global de liberdade” ndao apenas em fungdo dos choques entre

direitos subjetivos e competéncias que condicionam a sua existéncia,
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mas ainda em fun¢do de inUmeras caracteristicas presentes na
organizacdo estatal e na sociedade (ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 379).” (STF, ADI
4451-DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, pg. 163).

“No sentido ampliado que |he conferimos, a autonomia privada é um
pressuposto da democracia, pois sem ela ndo ha possibilidade de que
se forme um debate franco de idéias (marketplace of ideas, como
diria Oliver Wendell Holmes), que permita ao cidaddo a realizacdo
consciente das suas escolhas politicas e a fiscalizagdo dos
governantes da coisa publica. Mas o valor da autonomia privada nao
é apenas instrumental para a democracia, pois ela estd
indissociavel mente relacionada a protecdo da dignidade da pessoa
humana. Na verdade, negar ao homem o poder de decidir de que
modo vai conduzir sua vida privada é frustrar sua possibilidade de

realizagdo existencial.

Entretanto, essa autonomia privada ndo é absoluta. Em primeiro
lugar, tem de ser conciliada com o direito das outras pessoas a uma
idéntica quota de liberdade, e, além disso, com outros valores
igualmente caros ao Estado Democratico de Direito, como a
autonomia publica (democracia), a igualdade, a solidariedade, a
seguranca. Se a autonomia privada fosse absoluta, toda lei que
determinasse ou proibisse qualquer acdo humana seria

inconstitucional. A propria idéia de ordenamento juridico se
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destruiria e seriamos todos conde nados a viver na anarquia, num
permanente “Estado da Natureza”, em que acabaria prevalecendo a

vontade do mais forte. Como destacou Karl Larenz,

"En aras de la vida conjunta en una comunidad que satisfaga
las condiciones de un Estado de Derecho, tienen todos que
aceptar ciertas limitaciones de su libertad, sin las cuales ésta
no seria posible. Todo derecho de libertad encuentra por esto
su limite en el derecho de libertad de los demds y en los
deberes que el Derecho impone a cada una en beneficio de la
paz juridica y a todos en beneficio de la existencia de una

comunidad erigida sobre la idea del Derecho’.

Portanto, é inevitavel que o Estado intervenha em certos casos,
restringindo a autonomia individual, seja para proteger a liberdade
dos outros, de acordo com uma ‘lei geral de liberdade’, como diria
Kant, seja para favorecer o bem comum e proteger a paz juridica de
toda sociedade. Numa democracia, essas intervengdes estatais no
campo da autonomia privada sdo viabilizadas, sobretudo, por
intermédio da lei editada pelos representantes do povo, traduzindo
manifestacdo da autonomia publica do cidaddo. Com isso, tais
intervengdes se reconciliam com a idéia de liberdade num sentido
mais amplo. No conceito de lei, incluimos também, como ndo

poderia deixar de ser, a mais importante dentre todas, que é a
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Constituicdo, uma vez que ela ndo depende da mediagdo do

legislador ordinario para incidir diretamente sobre situacGes de fato.

Mas ha limites para a prdpria lei. Existem dimensdes da autonomia
privada da pessoa humana tdo relevantes para a sua dignidade, que
se torna necessario protegé-las até mesmo do legislador, encarnacao
da vontade das maiorias. Essa idéia, que ndo era aceita por
democratas puros, como Rousseau, tornou-se amplamente
dominante no mundo ocidental moderno, em que vicejam as
constituicGes contendo cartas de direitos, que podem ser opostas ao
proprio legislador por meio dos mecanismos competentes de
jurisdicdo constitucional. Na maioria dos sistemas constitucionais
modernos, certas liberdades individuais foram salvaguardadas até do
legislador. Essas liberdades compGem, mas ndo esgotam, a
autonomia privada do individuo, e, pela sua importancia para a
protecdo da dignidade humana, receberam dos ordenamentos

juridicos, inclusive internacionais, uma protegao reforgada.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que essas liberdades fundamentais
se revistam de valor absoluto. E possivel que a prote¢do de uma
delas, no caso concreto, importe em lesdo a outro direito
fundamental igualmente relevante, fazendo necessario restringir a
liberdade em questdo, de forma proporcional, visando a otimizacdo
dos bens juridicos em confronto, mediante uma ponderacdo de

interesses. E isso que ocorre quando da aplicacio dos direitos
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vertente.

fundamentais na esfera privada, tornando necessario ponderar a
autonomia com o direito que estaria sendo violado pela conduta do

particular.

Segundo pensadores filiados ao liberalismo, como Dworkin e Rawls,
sO seria possivel ponderar direitos com outros direitos, ndo com
interesses coletivos. J& autores mais préximos do idedrio do Estado
Social, como Robert Alexy, aceitam também a ponderacdo entre
direitos individuais e outras finalidades publicas revestidas de
relevancia constitucional. Essa ultima posicdo nos parece mais
compativel com a visdo personalista da pessoa humana, adotada pelo
constitucionalismo contemporaneo, que marca a superacdo do
individualismo exacerbado do Estado Liberal, mas também ndo recai
no organicismo coletivista, que ao colocar a sociedade sempre acima
dos seus ‘membros’, abre as portas para totalitarismos de variados
matizes ideoldgicos.” (SARMENTO, Daniel; Os Principios
Constitucionais da Liberdade e a Autonomia Privada; Boletim
Cientifico n? 14 da Escola Superior do Ministério Publico da Unido,

janeiro/marco de 2005).

A doutrina acima se aplica perfeitamente a hipoétese

Ao dispor ser crime a conduta de possuir (termo usado no

género) droga para uso proprio, ndo esta a lei ferindo direito subjetivo.
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O que faz a lei € - na ponderacéo entre direito individual e
finalidades publicas, como a protecdo a vida, a saude e a seguranca -, dar

concretude penal a uma conduta ilicita que provoca prejuizo ao corpo social.

Tem-se, na tipicidade insculpida no artigo 28, da Lei
11.343/06, ponderado - e justificado - equilibrio entre o liberalismo exacerbado
(tudo é permitido ao individuo) e o estado totalitario (nada € permitido ao
individuo).

N&o ha, pois, qualquer inconstitucionalidade a macular o
artigo 28, da Lei 11.343/06.

VI — CONSEQUENCIAS INTERNACIONAIS DA FLEXIBILIZACAO
DO CONSUMO DE DROGAS E DAS QUESTOES CORRELATAS.

Os mais classicos exemplos a serem conferidos sdo do
Uruguai, Holanda e Estados Unidos da América (parte de seus Estados

membros).

Nos paises acima o que se viu foi a legalizacdo —

observadas certas premissas — do consumo de drogas, e por extensao a
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descriminalizagdo de condutas semelhantes ao tipo penal brasileiro do artigo

28, da Lei de Drogas.

Fato € — e aqui ndo se defende a legalizacdo, muito ao
contrario — que a legalizacao traria, a0 menos em tese, medidas mitigadoras no
ambito de controle do comeércio de drogas ilicitas e da saude publica, inclusive

de conscientizacéo, voltadas para a diminuicdo do consumo.

Ocorre que experiéncias como do Uruguai e dos Estados
Unidos nao resultaram na diminuigcdo, mas sim no aumento do consumo de

drogas.

Ja em 2014 o United Nations Office on Drogs and Crime-
UNODC, no World Drug Report daquele ano, havia alertado que ndo seria
possivel aferir, de imediato, as consequéncias de medidas de flexibilizacdo do

uso de drogas em relagdo ao seu consumo:

“New regulatory frameworks in the States of Colorado and
Washington in the United States and in Uruguay now make the
recreational use of cannabis legal under some restrictions. The new
laws also include provisions for the supply chain, including both
licensed and personal cultivation. It is too early to understand the
impact of these changes on recreational and problematic use of
cannabis and in the broad range of areas that they may affect,

including health, criminal justice, and public revenues and
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expenditures. It will take years of careful monitoring to understand

the broader effects of those novel regulatory frameworks in order to

inform future policy decisions.”®

O International Narcotics Control Board-INCB, criado pela Convengao
Unica Sobre de Entorpecentes de 1961, em relatério sobre o ano de 2022, lancado em marco
de 2023° preconizou o aumento de consumo de drogas no Uruguai, e em unidades
subnacionais dos Estados Unidos da América, apds a mitigacdo do controle do consumo de

entorpecentes:

“82. In all legalizing jurisdictions, an increase in cannabis use can be
observed in the general population. In most of these jurisdictions,
cannabis use was higher than in other countries prior to legalization.
For example, in the United States, the prevalence in the general
population was significantly higher in states that legalized cannabis
use than the overall average for the United States, before and after
legalization. In 2011, prior to any legalization, cannabis use rates
among the first 10 states to legalize cannabis averaged 15 per cent
compared with the national rate of 11.5 per cent. Yet, after
legalization, the prevalence increased visibly faster in the legalizing

jurisdictions than in others.

8 https://www.unodc.org/documents/wdr2014/World_Drug_Report_2014_web.pdf
9 https://www.incbh.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2022/Annual_Report/E_INCB_2022_1_eng.pdf ;
vide pgs. 12/13.
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89. In Uruguay, the impact of the legalization is still difficult to assess
because the implementation of Law No. 19.172 was very slow after
its enactment in 2013. In 2022, more than 69,400 people had access
to the regulated cannabis market in Uruguay, either as registered
individuals with a licence to purchase cannabis in pharmacy or as
individuals authorized to grow cannabis at home or members of
licensed cannabis clubs. This represents about one third of the
estimated number of people using cannabis in the past month but is
nevertheless a relatively small share of all those people using
cannabis in the country. The latest study, the eighth national survey
on drug use in the general population, published in 2020, revealed an
increase in past-month use in the general population of more than 30
per cent between 2014 (when implementation of the reform began)
and 2018, while past-year cannabis use increased by more than 50
per cent over the same period. The number of young consumers of
cannabis apparently also increased significantly after the law came
into force. A survey on drug use among secondary school students
aged 13-17 showed that in 2018 almost 20 per cent of adolescents
had used cannabis in the past year, while about 11 per cent had used
it in the past month. The highest prevalence of past-year cannabis

use in that overall age group was among 17-year-olds (34.1 per cent).

Nos Estados Unidos da América, no ano de 2011,

estimou-se que a prevaléncia do uso de maconha entre habitantes de unidades
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subnacionais em que houve sua legalizacdo, sobre aqueles em que essa nédo

ocorreu, foi 30,43% superior (15% contra 11,5%).

A tabela do mesmo estudo demonstra que a média de
consumo de maconha nos Estudos Unidos da América, em 2019/2020, foi de
17,73% da populagdo com idade superior a 12 anos (considerado 0 uso no
periodo de um ano). Nos estados em que nao houve a legalizacdo a média foi
de 16,46%, ao passo em que naqueles em que ela (legalizacdo) ocorreu foi de

24,55% (49,15% superior a onde n&do houve a legalizacao).

Entre 2014 e 2018, e em dado que o relatério apontou
extrair de fonte oficial do governo Uruguaio, o0 consumo de drogas aumentou
em 30% nesse pais, enquanto que no ano que antecedeu ao relatorio o
consumo de maconha aumentou 50% considerado o mesmo periodo.
Estarrecedora também a pesquisa ao apontar que 20% dos estudantes
uruguaios entre 13 e 17 anos usou maconha durante o ano anterior e que 11%

a usou durante o més anterior.

Isto demonstra, de forma inequivoca, que a flexibilizacédo
da legislacdo antidrogas, na ponta do usuario, aumenta o consumo de
entorpecentes.

Mas esse efeito ndo se sente apenas no consumo.

Isso também revelou impacto direto na saude publica:
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de drogas:

“92. For example, in Colorado, emergency department visits and
hospitalizations caused by excessive cannabis use, including
treatment of cannabis use disorders and dependence, increased
considerably after the implementation of legalization but have shown
a general stabilization since 2018. The largest growth rate was among
persons who had received a diagnosis of schizophrenia or another
psychotic disorder, suicidal ideation, intentional self-harm or mood
disorders. Calls to poison control centres due to cannabis exposure
continue to rise in Colorado, with 318 total calls in 2020 versus 125
calls in 2013, a 154 per cent increase. In California, after the opening
of the retail sales market, emergency room visits and admissions
related to any cannabis use increased by 56 per cent from 2016 to

2019.
In Canada, according to the Canadian Hospitals Injury Reporting and

Prevention Program, there was an average annual increase of 30 per

cent in cannabis-related cases over the period 2015-2018.1%”

Também isso (legalizacdo) ndo eliminou o comércio ilicito

01dem, pg. 14.
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99. One of the major objectives of all legalizing States was to
eliminate the illicit drug market and the related organized crime. But
for a long time after the law’s entry into force, the market for illicit
supply persisted in all legalizing jurisdictions, albeit to varying
extents, reaching from approximately 40 per cent in Canada to nearly

50 per cent in Uruguay and 75 per cent in California.

Extrai-se a concluséao fulcral do relatério. Tal politica, e ao

contrario do que inicialmente se imaginou, ndo diminui o consumo de drogas —

ao contrario, causou seu aumento em relacéo a locais onde néo foi ela adotada

- com impacto sobre a saude publica e sem conter a expansdo do crime

organizado:

“116. The impact of legalization on public health, public safety and
the economy is difficult to measure and varies according to the
different legalization models. In summary, based on the relatively
short time of implementation, it can be observed that, to date,
legalization has not succeeded in addressing the most pressing
problems, such as increased consumption rates, the criminalization
of people who use drugs, the growing illicit market and expanding
organized crime. In jurisdictions that have legalized cannabis,
consumption is still higher than in those jurisdictions that have not,
and prevalence seems to increase more rapidly than in non-legalized
communities, with noticeable health and social consequences.

Legalization has not been able to dissuade youth from consuming
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cannabis. lllicit markets have been partly reduced, but they still
survive and flourish in some countries. Organized crime has been
partially replaced by an expanding legal cannabis industry which aims
to make profits by increasing sales. In general terms, one can
ascertain that the legalizing jurisdictions did not reach the goals they

had pursued through legalization.”

Similar concluséo, por outra fonte:

“Cannabis - A legalizacdo da cannabis na América do Norte
parece ter provocado aumento no uso didrio da substancia,
sobretudo de produtos mais potentes e particularmente entre os
jovens adultos. Também foram relatados aumentos relacionados
a pessoas com disturbios psiquiadtricos, suicidios e

hospitalizagGes.”!?
E ainda:

“Legalizagao da maconha nao diminuiu trafico no Uruguai.

Informacgdes sdo do Diretor Nacional de Policia do pais; ele também

informou que narcotrafico aumento nimero de assassinatos.

Por France Presse

1 https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/frontpage/2022/06/relatorio-mundial-sobre-drogas-2022-do-
unodc-destaca-as-tendencias-da-pos-legalizacao-da-cannabis-os-impactos-ambientais-das-drogas-
ilicitas-e-o-uso-de-drogas-por-mulheres-e-jovens.html
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11/03/2017 15h14 Atualizado ha 6 anos

O Diretor Nacional de Policia do Uruguai, Mario Layera, disse que a
legalizagdo da maconha, aprovada em 2013, ndo implicou
diretamente na queda do trafico desta droga e que o narcotrafico

aumentou o numero de assassinatos.

"No ano passado tivemos os niveis historicos mais altos de confisco
no pais proveniente de outra regido. Por isso, entendemos que o
trafico para o Uruguai ndo se ressentiu de maneira notavel’,
comentou Layera em entrevista a radio El Espectador, sobre a

vigéncia da lei.

Em dezembro, a Brigada de Narcéticos indicou que a droga mais
confiscada em 2016 foi a maconha, chegando a 4,305 toneladas até

18 de dezembro, sendo que em 2015 havia sido de 2,52 toneladas.

Layera também sustentou que pelo trafico de drogas constatado nos
ultimos tempos, houve um aumento ‘dos niveis de crimes e
homicidios’.

‘O aumento da taxa criminal, que medimos de 2005 em diante, foi
crescendo com base nos fendmenos de oferta e consumo de drogas’,

indicou.

Sede Executiva: Riachuelo, n® 115 - 11° andar — Centro — CEP.: 01007-000 — Sao Paulo/SP

Tel.: (11) 3188.6464 — Fax.: (11) 3188.6486 — e-mail: apmp@apmp.com.br

Site: www.apmp.com.br

41


mailto:apmp@apmp.com.br

ASSOCIAQI\O
PAULISTA DO
MINISTERIO
PUBLICO
Nos ultimos anos a policia verificou o aumento de assassinatos,

principalmente de homens jovens, que em muitos casos se tratavam

de ajustes de contas entre pessoas ligadas ao trafico.

Layera também falou que ha autoridades ameacadas por conta das
novas estratégias e medidas aplicadas para combater o crime

organizado.

‘Varias autoridades do Ministério do Interior foram ameacadas além
de juizes, procuradores e algumas personalidades dos Direitos

Humanos’.”*?

Noutro bordo, afora os notérios deletérios efeitos da
cocaina e seus derivados, dos opiaceos e drogas sintéticas, a literatura médica
também tem revelado as consequéncias do uso da maconha, uma droga ilicita

gue ndo se mostra inocente:

Segundo a Sociedade Brasileira de Psiquiatria:

“1. Falta de estrutura para o tratamento de dependentes. O Brasil

ndo possui uma rede comunitaria ambulatorial e hospitalar para as

pessoas que desenvolvem transtornos mentais ou de

12 https://gl.globo.com/mundo/noticia/legalizacao-da-maconha-nao-diminuiu-trafico-no-uruguai.ghtml
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comportamento em decorréncia do uso da droga. Com o potencial
aumento do consumo, ocorrera também um aumento do niumero de
dependentes. E inadequado discutir modelos que funcionam em

outras nacdes sem compreender a realidade de saude brasileira.

2. Maconha é ainda mais danoso a saude que o cigarro. Quem fuma
maconha consome quatro vezes mais alcatrdo do que se fumasse um
cigarro de tabaco e cinco vezes mais mondéxido de carbono, duas

substancias associadas diretamente ao cancer de pulmao.

3. Alto risco e impacto no desenvolvimento dos jovens. Dos 12 aos 23
anos, o cérebro estd em pleno desenvolvimento. Quanto mais
precoce o uso da droga, maiores sdo as chances de dependéncia. A
acdo da maconha nessa fase de formulacdo cerebral pode ser
irreversivel. Com a legalizacdo deveria aumentar o numero de
usudrios, especialmente entre os adolescentes. Quando usada na
adolescéncia, o risco de dependéncia é o mesmo da cocaina, ou seja,

15%.

4. Maconha causa prejuizo a diversos 6rgaos e sistemas humanos.
Estudo de 2012, conduzido pelo psiquiatra Ronaldo Laranjeira,
membro da Associacdo Brasileira de Psiquiatria, apontou que a

maconha multiplica por 3,5 vezes a incidéncia de desenvolvimento de
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esquizofrenia e também multiplica por 5 vezes as chances de

desencadear no usudrio o Transtorno de ansiedade.”*3

Ja o psiquiatra Drauzio Varella ressaltou:

“Efeitos adversos da maconha existem, apesar de muitos acreditarem

que nao.

Vou resumir uma revisdo da literatura sobre os efeitos adversos da
maconha, publicada no 'The New England Journal of Medicine’, por

pesquisadores americanos do National Institute on Drug Abuse:

1) Dependéncia

Os inquéritos mostram que 9% dos que experimentam se tornam
dependentes. Esse numero chega a um em cada seis, no caso
daqueles que comegcam a usa-la na adolescéncia. Entre os que fazem

uso diario, 25% a 50% exibem sintomas de dependéncia.

Comparados com os que comegaram a fumar na vida adulta, os que o
fizeram enquanto adolescentes apresentam duas a quatro vezes mais
sintomas de dependéncia, quando avaliados dois anos depois de

fumar o primeiro baseado.

13 http://abpbrasil.org.br/manifesto/manifesto.pdf
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Uma vez instalada a dependéncia, surgem crises de abstinéncia:

irritabilidade, insOnia, instabilidade de humor e ansiedade.

2) AlteragOes cerebrais

Da fase pré-natal aos 21 anos de idade, o cérebro esta em estado de
desenvolvimento ativo, guiado pelas experiéncias. Nesse periodo,
fica mais vulneravel aos insultos ambientais e a exposicdo a drogas

como o tetrahidrocanabinol (THC).

Adultos que se tornaram usuarios na adolescéncia, apresentam
menos conexdes entre neurdnios em areas especificas do cérebro
gue controlam fungdes como aprendizado e memoaria (hipocampo),
atencdo e percepcdo consciente (precuneo), controle inibitério e
tomada de decisGes (lobo pré-frontal), habitos e rotinas (redes

subcorticais).

Essas alteragdes podem explicar as dificuldades de aprendizado e o

Ql mais baixo dos adultos jovens que fumam desde a adolescéncia.”*

Por outro estudo:

14 https://drauziovarella.uol.com.br/drauzio/artigos/efeitos-adversos-da-maconha-artigo/
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“CANNABIS: MACONHA E HAXIXE A cannabis é a droga mais
consumida no mundo. Apesar de ser tratada muitas vezes como uma
droga mais leve, o uso da maconha pode ser bem mais arriscado do
que parece. A cannabis estad cada vez mais potente — e com isso ha

mais riscos de dependéncia.

Maconha é o nome dado no Brasil a cannabis sativa em erva,
também conhecida como marihuana. Da compressdo das flores da
Cannabis Sativa também se obtém a resina chamada haxixe. Os

efeitos sdo parecidos com os da maconha, s que mais fortes.

O principio ativo da cannabis é o THC, que causa perturbacdo no
funcionamento do cérebro, muda a nog¢do de tempo e do espaco,
prejudica a coordenacdo motora capacidade de aten¢do e memédria.
Os olhos tendem a ficar vermelhos, a saliva diminui, algumas pessoas

sentem angustia, taquicardia, ansiedade e tremedeira.

O uso intenso e continuo pode provocar falta de motivagdo. Apesar
de muita gente achar que a maconha ndo vicia, com o aumento da
poténcia da droga ao longo dos anos, novos estudos mostram que

estd cada vez mais dificil abandonar seu uso.”*

5 https://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/cartilhas/Cartilha_Drogas_e_Crime.pdf
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De se dar destaque a estudo que demonstra nao ser mito

que a maconha — que de per se possui efeitos muito deletérios, como

ressaltado acima — é a porta de entrada do mundo das drogas:

“A primeira droga ilicita consumida.

A maconha foi a primeira droga ilicita consumida citada por quase
todos os componentes da amostra (Tabelas 2 e 3). Apenas dois
entrevistados relataram uso de outras drogas (cha alucinégeno e
cocaina). A idade desse inicio de consumo variou, principalmente,
entre 12 e 16 anos, existindo relatos de um inicio mais tardio, com 17
anos. Porém, nenhum entrevistado relatou inicio de uso antes dos
nove anos (Tabelas 2 e 3). A "curiosidade’ foi o motivo de uso mais
citado. Apenas um entrevistado disse estar bébado quando fumou
maconha, alegado como motivo para té-la usado. As frases a seguir
ddo idéia de uma mudanga de comportamento em relacdo a
obtencdo da droga: ‘pediu para alguém’, que na maioria das vezes
era um conhecido; ‘comprou’; ‘achou em algum lugar’, que
significava pegar uma ponta de cigarro de maconha no chdo ou no
cinzeiro apdés o uso de alguém, em geral conhecido; e por fim

“parentes/amigos ofereceram’, principalmente irm&os.

Em geral, nesse primeiro uso, os entrevistados sabiam de forma
exacerbada os efeitos “positivos” da maconha. Também tinham

opinidao muito favordvel a seu uso, porque a consideravam uma droga
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‘leve” que ndo ‘viciava’'. Essa opinido manteve se ao longo de todo
tempo de consumo e foi reforcada quando passaram a consumir
drogas que lhes trouxeram problemas, como a cocaina. O uso da
maconha pelos amigos e a crenca de que ela ndo é prejudicial a
saude sdo fatores determinantes no inicio de consumo, opinido
também partilhada por Yamaguchi & Kandel, que acrescentam o
envolvimento em atividades marginais como outro fator que pode

levar a esse inicio.”

Outro ponto que h& de se ter em vista é que a limitacao
de quantidade de drogas para caracterizacdo de porte atipico de drogas trara

consequéncias, como a dificuldade na repressao ao trafico.

Consoante ja exposto, a ponta final da cadeia do tréafico
se da com a venda difusa, e reiterada, de pequenas quantidades de

entorpecentes.

Isso foi bem esclarecido em entrevista concedida pelo
Delegado de Policia Ruy Fontes, ex-Diretor do DENARC e ex-Delegado-Geral

de Policia:

16 Rev. Saude Publica 36 (4) Ago 2002; apud
https://www.scielo.br/j/rsp/a/sXpvPHVZT7BPPzgSmRKWqGr/?lang=pt
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“SAO PAULO - Ruy Ferraz Fontes fala com conhecimento de quem
tem 31 anos como delegado no Estado de Sdo Paulo, quase dez deles
no departamento especializado de repressao ao narcotrafico - sendo
uma passagem no inicio dos anos 1990 e outra como diretor desse
departamento de 2015 a 2018. Hoje delegado-geral, ele diz que o
trafico de drogas ndo é mais como era ha 20 anos, quando um
criminoso solitdrio comprava um quilo de cocaina no Mato Grosso,
vindo da Bolivia ou do Paraguai, para revender no seu ponto de
varejo. 'Hoje, o ponto ndo é mais dele, é de organizacdo criminosa,
gue coloca esse soldado na ponta para vender e se ele for preso é

problema dele, sera substituido imediatamente.’

Isso, para ele, mudou a importancia que a policia dava ao combate a
esses pequenos pontos de venda de droga. Se antes ndo tinham
tamanha relevancia, agora, diz, permite entender como o crime
organizado tem funcionado para combaté-lo de forma mais eficaz.
"No passado, a pequena apreensdo ndo tinha um valor muito
significativo e hoje tem porque vocé ta lidando com a ponta do crime
organizado. Temos puxado essa ponta", diz. A resposta é dada ao ser
perguntado a recorréncia da prisdo de pequenos traficantes, como

apontado no estudo da Associagdo Brasileira de Jurimetria (ABJ).

Ele explica que o varejista preso s6 é pego com pouca quantidade
porque isso integra a estratégia do crime organizado para minimizar

0s prejuizos em caso de acdo policial. "O traficante sai com 20, 30
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unidades. Na hora que acaba de vender, vai pegar mais 30, 40",
detalha. A policia estima que até 40% dos pontos de venda sejam
protegidos por arma de fogo. E isso representa duas coisas: que as
armas podem ser usadas com outras finalidades, como para praticar
assaltos, e ainda torna o ponto uma referéncia de poder capilarizado

da organizac3o criminosa.”!’

Em trabalho publicado pelo Tribunal de Justica do Mato
Grosso, com referéncia a estudo do Setor Técnico Cientifico da Policia Federal
do Rio Grande do Sul, um cigarro de maconha possui entre meio grama e um

grama e meio da droga®®.

Significa isso dizer que uma pessoa que possua 20
gramas da droga podera produzir 40 cigarros de maconha. Quem possui 60

gramas podera produzir 120 cigarros de maconha.

Portanto criar-se uma tabela de quantidade de maconha
gue alguém pode ter consigo podera causar enorme dificuldade a repressao da
ponta final da cadeia do trafico, porquanto uma vez flagrado com essas
quantidades de droga - que ndo sdo de nonada — a pessoa se dir4 usuaria,

recaindo sobre isso verdadeira presuncgao.

https://www.terra.com.br/noticias/brasil/cidades/varejo-de-drogas-e-ponta-da-organizacao-criminosa-diz-

delegado-geral,14c8a62cd2d1749e86hb3450b7a885996gdmt0qzk.html?utm_source=clipboard
18

https://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/cms/grupopaginas/105/1218/Estudo_T%C3%A9cnico_para_sistematiza%C3%
A7%C3%A30_de_dados_sobre_informa%C3%A7%C3%B5es_do_requisito_objetivo_da_Lei_n_113432006_-
_DEPSD.pdf
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E isto, sem duvida, trara dificuldade na repressdo ao
trafico, inclusive porque, extirpada a tipicidade da posse daquela droga, sequer

sua apreensao pela policia sera possivel.

Como corolario ter-se-a, conquanto ndo seja esse o efeito
pretendido, maior facilidade operacional para a venda de drogas ante a

dificuldade de prisdo do vendedor no varejo.

Isto por ndo se dizer que a descriminalizacdo da conduta

também trara incentivo — pela falta de sancao — a aquisicdo de drogas ilicitas.

De se dar destaque, ainda, a experiéncia holandesa de

liberacdo — ou semiliberacéo — de drogas.

A jornalista Anabel Hernandes — que teve que deixar o
México por conta de suas matérias contra cartéis de drogas daquele Pais, e
que recebeu o prémio Liberdade de Expressdo da DW (Deutsche Welle,
empresa publica de radio e televisdo Alema) em 2019 — revelou em analise do
trabalho de Pieter Tops, Pesquisador da Universidade de Tilburg e Professor

da Academia Nacional de Policia da Holanda:

“Os efeitos colaterais da politica de drogas holandesa
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Anabel Hernandez md
02/12/2019

O crime organizado permeia tudo, quando se deixam espagos para
ele. A Holanda se tornou um dos maiores exportadores de drogas
sintéticas devido a atitude tolerante em relacdo a entorpecentes,

afirma Anabel Hernandez.

A Holanda é um dos principais produtores mundiais de drogas
sintéticas, afirma Pieter Tops, cientista social da Universidade de
Tilburg e professor da Academia de Policia nacional. Tops pesquisa o
crime organizado em seu pais e investiga como ele vem ganhando
aceitacdo em certos setores da sociedade — um fené6meno similar ao
do México. Isso é, segundo ele, consequéncia da famosa tolerancia
holandesa a drogas leves, praticada desde o final da década de 1970.
Segundo sua tese, trata-se de uma consequéncia da politica publica
do consumo de drogas instaurada na Holanda, na época.
"Acreditavamos que estdvamos dando um exemplo ao mundo [...],
estivemos muito satisfeitos com ela por muito tempo, agora ndo
mais’, explica Tops em sua provocadora conferéncia ‘Tréfico de
drogas. O exemplo holandés. A legalizagdo funciona?’, a qual assisti

em novembro, em Barcelona.*®”

9 https://www.dw.com/pt-br/os-efeitos-colaterais-da-liberal-pol%C3%ADtica-de-drogas-holandesa/a-
51474620
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Outra questao de se trazer a baila € a concausa entre o

uso de drogas e crimes.

Essa questdo, sob o amago de pesquisa com usuarios

presos por outros delitos, foi bem revolvida em artigo denominado “Drogadic&o

e Criminalidade: Sensibilizar Alunos Quanto as Consequéncias do Uso de

Drogas licitas e ilicitas”, feito com pesquisa de campo em Penitenciaria

Estadual e publicado pela Secretaria de Educacédo do Parana:

“Consultando a literatura e analisando a pesquisa, consideramos
oportuno apresentar alguns aspectos conclusivos sobre o perfil dos
alunos detentos da Penitencidria Estadual de Francisco Beltrdo e os
fatores que influenciaram o uso de drogas, bem como a concepgao
dos apenados sobre as mesmas, assim como os dados obtidos junto

aos alunos do Colégio Estadual Industrial — EFM, sobre o tema.

Os usuarios de drogas, para manter seu vicio muitas vezes cometem
furtos e roubos, e até mesmo realizam a pratica de outros crimes por
estarem acometidos pelo efeito da droga ou se utilizam da substancia
para terem coragem, impulso para praticar um ato ilicito. A
diversidade das drogas, tanto as licitas como as ilicitas, possuem
efeitos intensos sobre a forma como as pessoas se sentem, seus
pensamentos e acdes. Ligado a isso, pode-se considerar que o uso de
drogas é uma das explicacGes para a violéncia, desigualdade social e

desestrutura familiar.
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O uso nocivo de drogas representa ndo somente um problema

criminoldgico, social, mas também um problema de saude publica.

Constatou-se na pesquisa realizada na Penitencidria Estadual de
Francisco Beltrdo que a grande maioria dos alunos/apenados tem
seus crimes ligados de alguma forma as drogas, uma vez que muitos
citam seus crimes como forma de obtencdo da substancia,

principalmente as ilicitas como maconha, cocaina e crack.

Em funcdo da facilidade na obtencdo da droga e até mesmo,
dependendo da droga, do seu baixo custo, denota-se um numero
expressivo de usudrios principalmente entre os jovens, independente

da fiscalizacdo e proibicdo legal, realizando sua compra e consumo.

A procura por esse tipo de substancias entorpecentes se da por
fatores de exclusdao social, auséncia de perspectiva de trabalho,
estudo, melhorias no padrao de vida, conflitos familiares, desilusdes

amorosas, bem como por simples prazer e diversdo.”?

VIl = CONCLUSAO

20

http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/cadernospde/pdebusca/producoes_pde/2014/2014_uni
oeste_cien_artigo_liege_radim_berlato.pdf, pg. 17.
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O Brasil é signatario da Convengdo Unica sobre
Entorpecentes, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 5, de 1964, e Promulgada
pelo Decreto 54.216, de 27 de agosto de 1964.

Essa Convencdo proibe a posse e o0 uso de

entorpecentes (clausula 52, “b”).

Em situagcdo que tal, e agora sob o enforque do Direito
Internacional Publico, ndo se vé como possivel a descriminalizacdo do uso de

drogas (in totum, ou com restricbes como tipo ou quantidade de drogas).

Por todo o exposto, entende-se que a prescricdo impede
o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659-SP, com prejuizo a questado

incidental trazida com o recurso.

Trespassada a prejudicial, respeitosamente é de se
apontar que a descriminalizacdo da posse de drogas nao tem suporte
constitucional, ante a necessaria baliza de bens com protecdo na Magna Carta,

mostrando-se como prevalentes os diretos a vida, a salde e a seguranca.

Por demais, se operada for a descriminalizacdo da posse
de drogas para uso, € de se esperar como efeitos possiveis, e provaveis —
inclusive por experiéncias internacionais semelhantes como da liberacdo ou
semiliberacéo de drogas, mesmo que mais restritivas porquanto acompanhada

de regramentos para em hipOtese mitigar os seus efeitos - o aumento do
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consumo de entorpecentes, atingindo também as popula¢des mais jovens, sem
disso sobrevir qualquer impacto para reducdo do trafico de drogas e do crime

organizado, causando ainda gravames de seguranca e de saude publicas.

Séo Paulo, 15 de agosto de 2023.

A DIRETORIA DA ASSOCIACAO PAULISTA DO MINISTERIO PUBLICO
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