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Resumo: O presente artigo aborda a necessidade de definicdo dos parametros para
diferenciar usuéario de traficantes de drogas a partir da analise do Recurso
Extraordinério n; 63.659. em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. A analise
desse tema torna-se imprescindivel em decorréncia da omisséo legislativa em nao ter
estabelecido parametros objetivos para diferenciar usuario de drogas de traficantes.
De forma que ird analisar os parametros propostos pelo Supremo Tribunal Federal, se
serdo suficientes para sanar essa lacuna. Desta forma, partindo de uma breve analise
sobre a criminalizagdo de substancias entorpecentes, serdo discutidas as
consequéncias geradas por essa omissdo legislativa, onde serd debatida a falha do
modelo de politica proibicionista, sendo analisadas novas politicas de reducdo de
danos. Por meio de pesquisa exploratoria, baseada em método hipotético-dedutivo e
revisdo de literatura, sera feita ainda, uma andlise dos argumentos a favor e contra a
descriminalizacéo e do julgamento de (in) constitucionalidade. De toda sorte, espera-
se contribuir para reduzir as lacunas normativas e objetivar julgamentos em

consonancia com os direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Jurisdicdo Constitucional. Lei de Drogas. Usuério. Controle de
Constitucionalidade.

1 INTRODUCAO

O presente artigo propde uma analise dos parametros para diferenciar usuario
de traficantes a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 63.659, em
discussao no Supremo Tribunal Federal. Esse tema se mostra relevante pela omisséo

legislativa em trazer para@metros quantitativos para diferenciar usuario de drogas dos
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traficante, pois essa lacuna deixada pelo legislador abre margem para arbitrariedade.

Com o intuito de facilitar a compreensao da tematica, € importante apresentar
um breve contexto. A Lei n. 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas, em seu
artigo 28, prevé como crime quem guarde ou transporte drogas para consumo
pessoal, determinado ainda que ficara a critério do juiz se a quantidade apreendida
destinava-se ao consumo pessoal ou ao trafico de drogas. Dessa forma, essa falta de
parametro objetivo abre margem a arbitrariedade, colocando em risco a isonomia
processual. Como forma de sanar essa omissao legislativa, o Supremo Tribunal
Federal (STF), por meio do Recurso Extraordindrio n° 63.659, julga a
constitucionalidade do artigo 28 da referida lei e discute qual quantidade de droga
seria adequada para o individuo ser considerado usuario de drogas.

Com base nessa breve explanacéo, é possivel perceber a necessidade de se
discutir o assunto no ambito juridico. O problema de pesquisa de surge pela falta de
parametros legais objetivos para diferenciar a posse de drogas do tréfico, e se a
proposta feita pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sera suficiente para sanar essa
omissao legislativa. Este problema se apresenta em razdo da lacuna deixada pelo
legislador origindrio em ndo esclarecer como seria feita a diferenciagdo objetiva do
usuario de drogas dos traficantes, deixando a critério do magistrado, Ministério
Publico, e da policia de forma que corrobora com a seletividade penal. As principais
vitimas afetadas pelo problema levantado sdo pessoas menos favorecidas
socialmente, pretos e pardos, moradores de periferias, que sofrem pelo preconceito e
abuso de autoridade.

Partindo dessas premissas, é possivel perceber alguns desdobramentos
juridicos em torno desta questdo, como por exemplo: o tratamento desigual que estes
individuos recebem e aplicacdo errbnea da lei. Diante da problematica da pesquisa
levantada, tem-se a seguinte hipéOtese, que esta falta de parametro legal em
diferenciar usuérios de drogas de traficantes contribui para aplicagéo desigual da lei,
e se levando em conta que a posse de drogas é para consumo pessoal se seria
constitucional incriminar tal conduta. Fundamenta-se essa hipétese indicada na ideia
de que a falta de parametro para diferenciar usuarios de drogas dos traficante, de
forma objetiva, faz com que dependentes quimicos sejam presos na qual séo tratados
como traficantes.

Acerca dos objetivos, 0 objetivo geral desta pesquisa é analisar se seria

suficiente o STF quantificar as posse de droga para consumo pessoal a fim de separar



da conduta do tréafico. A fim de alcancgar esse objetivo, a pesquisa se desenvolveu a
partir dos seguintes objetivos especificos: esclarecer o conceito de droga e analisar o
artigo 28 da lei 11.343/2006 bem como discutir sobre a atual politica proibicionista;
analisar o Recurso Extraordinario e trazer argumentos contra e favor da
descriminalizacéo da posse; analisar os parametros trazidos pelo Supremo Tribunal
Federal e discutir sobre novas politicas ao combate as drogas.

Nesse sentido, a partir do modelo constitucional de processo, questiona-se: a
definicdo da diferenca entre traficante e usuario, por meio do controle de
constitucionalidade, pode reduzir arbitrariedades e trazer seguranca juridica? No que
diz respeito a metodologia utilizada, o tipo escolhido foi o bibliogréfico, pois analisou
artigos, leis, doutrinas como objeto de estudo. Quanto ao método de abordagem,
escolheu-se o hipotético-dedutivo pois a pesquisa iniciou através de uma lacuna na
lei. Por fim, o método de procedimento eleito foi o estudo de caso foi € analisado sobre
0 Recurso Extraordinario.

Essa pesquisa foi dividida em trés secdes, da seguinte forma: a primeira secao
tratou-se de uma breve analise da criminalizacdo das drogas no Brasil, analisando
também o artigo 28 e o Recurso Extraordinario. A segunda secdo analisou 0s
parametros trazidos pelo Supremo Tribunal Federal e os argumentos contra e a favor
da descriminalizacdo. Por fim, na terceira secdo, o foco foi analisar propostas

legislativas sobre o tema e discutir novas politicas de drogas.

2. BREVE HISTORICO SOBRE A CRIMINALIZACAO

O uso de substancias psicoativas sempre foi objeto de discussao na sociedade.
O uso dessas substancias sempre esteve presente desde os primordios da
humanidade e eram associadas a medicamentos ou em rituais sagrados. Estima-se
gue foi por volta de 1549 que as drogas, mais especificamente a “Cannabis sativa”
conhecida popularmente como maconha foi introduzida no Brasil pelos escravos e era
usada em préticas de cunho religioso (Carlini, 2006).

E incerto e complexo estabelecer o momento que a sociedade comecou a ter
uma nova perspectiva sobre as drogas, visto com desaprovacédo e comecando a ser
criminalizado. Para uma parte da sociedade, a droga deveria ser proibida, pois usada

por viciados, pessoas de ma indole e que faz mal a saude. Isso ndo passa de uma



visao distorcida e preconceituosa. O legislador tratou de conceituar brevemente o que
seria droga.
Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para preven¢do do uso indevido, atencéo e
reinsercao social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas

para repressao a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e
define crimes.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido. (Brasil, 2006).

Outra conceituacdo importante é aquele trazido no Plano Nacional de Drogas,
com esteio nas recomendacdes da Organizacdo Mundial da Saude, no qual droga é
substancia que, pela sua natureza, é capaz de alternar a funcionalidade. A droga
também é entendida como substancia natural ou sintética, mas que, diante de sua
introducdo em organismo vivo, modifica funcdes - seja tal substancia licita ou ilicita.
Desta forma, compreendemos que essas substancias estdo presentes no nosso
cotidiano, e que a conceituacdo de droga vai muito além do difundido na sociedade,
mas com pertinéncia cientifica até entdo pouco desconhecidas.

Para fins de diferenciacdo, as drogas séo classificadas em ilicitas, licitas e
controladas. As drogas licitas sdo aquelas cuja venda e uso sao liberadas, como o
alcool, tabaco dentre outras. J& as drogas controladas séo liberadas para uso, mas
sdo impostas algumas restricbes para aquisicdo como, por exemplo, o0s
medicamentos tarja preta que sé podem ser vendidos com apresentacdo do
receituario médico. E, por fim, as drogas ilicitas cuja classificacéo sera discutida neste
artigo e envolvem substancias que tanto o uso quanto a venda s&o proibidas. E o caso
da maconha, cocaina, crack dentre outras substancias (Carlini, 2006; OMS, 1997).

Com o objetivo de combater o uso dessas substancias ilicitas que aumentavam
gradativamente a venda e o consumo, o0 Brasil adotou um modelo proibicionista
surgido nos Estados Unidos. Com a Convenc&o Unica de 1961 foi difundido o sistema
proibicionista, 0 modelo que mais influenciou e até hoje vem sendo usado como pauta
quando se refere ao combate contra as drogas. Nesse sentido, Jorge Henrique e
Guilherme Azevedo (2015) ponderam que a politica proibicionista consiste na
repressdo a producdo, na interdicdo do trafico e da distribuicdo, bem como na

criminalizacdo do consumo de determinadas substancias psicoativas declaradas



ilicitas. Com isso, a politica proibicionista busca punir toda a cadeia produtiva da
droga, desde os produtores, vendedores até os compradores, mesmo que seja para
uso proprio.

Contudo, esse modelo é falho e contraditério, pois o Estado justifica o poder de
punir pelas consequéncias tanto para o individuo que faz uso dessas substancias
guanto para a sociedade que de certa forma se torna vitima, sendo o consumo de
drogas uma questéo de saude publica. Porém, ha diversas substancias legalizadas
gque podem causar os mesmos efeitos danosos ao individuo gerando também
consequéncias para a sociedade, conforme é elucidado por Mauricio Fiore (2012),

[s.p.]:

E ha, ainda, drogas que prescindem de receituario médico, disponiveis nos
balcdes de farmacia para livre comercializagdo. Ali se encontram, por
exemplo, os analgésicos [...]. Mesmo com fiscaliza¢do permanente, sabe-se
que ha um enorme mercado clandestino dessas substancias, que fazem parte
de muitos estoques domésticos. Com o grande crescimento do namero de
diagndsticos de transtornos mentais diversos, esses medicamentos ocupam,
ha anos, as listas dos mais vendidos, o que tem gerado grande debate entre
especialistas.

Desta forma, pode se tornar imprecisa qualquer limitacdo do Estado, diante de
sua funcdo primaz, no sentido de impor um sistema capaz de controlar a
comercializacé@o e reprimir o uso de drogas. Tal dimensédo, no sentido médico, pode
até mesmo mostrar-se utopica, pois a realidade diverge das propostas legislativas
presentes na atualidade, motivo pelo qual o conteudo légico da Lei de Drogas precisa

ser compreendido a luz das caracteristicas entre usuario e traficantes.

2.1 Analise do artigo 28 da lei 11.343/2006

A Lein. 11.343/2006, popularmente conhecida como Lei de Drogas, revogou a
lei de entorpecentes de 1976, que previa pena privativa de liberdade tanto para o crime
de trafico quanto para o crime de posse de droga. A legislacéo atual veio abrandar a
pena com o artigo 28, retirando do caput a previsao de pena privativa de liberdade e
trazendo como previsdo adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de

servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou curso



educativo, sendo considerado de menor potencial ofensivo o crime de posse de
drogas. Desta forma, observamos que ocorreu a despenalizacdo do artigo 28 da
referida lei, pois ndo € mais previsto pena de prisdo e sim medidas administrativas o
gque ainda assim ndo retira seu carater criminal (Barroso, 2024).

Ademais, os Juizados Especiais Criminais tornaram-se competentes, cabendo
ao Ministério Publico e ao Juiz a definicdo da pena a ser oferecida ao réu. Além disso,
podem ser oferecidas alternativas como a suspensao condicional do processo, que
requer comparecimento obrigatério por um periodo determinado para assinatura do
livro, ou a Transacdo Penal, que envolve o pagamento pecuniario e beneficios
previstos na Lei 9.099/1995.

Ja em relacdo ao trafico de drogas, a lei tratou com mais rigor, prevendo em
seu artigo 33 aumento do quantum minimo de pena privativa de liberdade de 5 a 15
anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa, podendo ainda ser preso em flagrante.
Somado a isso, tem-se a previsao legal na Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°,
inciso XLVIII, que o trafico € crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia.

Renato Flavio (2021) classifica tanto a posse de drogas quanto o trafico em
crimes de perigo abstrato, crimes unissubjetivo e crime vago. Ou seja, € abstrato
porgue é crime que a lei presume haver ameaca de dano, sem exigir prova concreta
desse perigo. No caso do artigo 28 da lei 11.343/2006 basta apenas que o individuo
esteja em posse da droga. E unissubjetivo porque ndo exigem um determinado
namero de pessoas para configurar o delito e vago pois sdo crimes que ndo tem uma
vitima certa pois presume-se que 0 sujeito que sofreu o dano e a coletividade.

Apesar dessas mudancas, a legislacdo deixou uma lacuna por nédo definir
claramente a diferenca entre um usuario de drogas e um traficante. Nao estabeleceu
critérios especificos de quantidade de droga que determinaria se alguém seria
acusado por posse ou trafico. O artigo 28, paragrafos 1° e 2° apenas menciona que
guem porta uma pequena quantidade de substancia pode ser considerado um usuario,
deixando em aberto o entendimento, sem especificar o que seria uma "quantidade

pequena". E a letra da lei:

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena



guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

§ 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
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias (Brasil, 2006).

A deciséo recai sobre 0 juiz, que avalia a situacdo com base em circunstancias
como a quantidade de droga apreendida e as condi¢cbes sociais e pessoais do
acusado. Mesmo que seja importante que o ordenamento tenha clausulas abertas
para gque o judiciario tenha liberdade para adaptar de acordo com o caso concreto, é

imprescindivel que haja cautela uma vez que podem ocorrer condutas arbitrarias.

Essa falta de clareza pode levar a uma interpretacdo subjetiva por parte dos
magistrados e até mesmo dos policiais no momento da prisdo. E isso pode resultar
em disparidades na aplicacao da lei, influenciadas por fatores sociais e raciais. Como

complementa Maria Lucia Karam (2011, p. 41):

A nociva, insana e sanguinaria “guerra as drogas” — nociva, insana e
sanguinaria como quaisquer outras guerras — ndo é efetivamente uma guerra
contra as drogas. Como qualquer outra guerra, ndo se dirige contra coisas. E
sim uma guerra contra pessoas — 0s produtores, comerciantes e
consumidores das arbitrariamente selecionadas substancias tornadas ilicitas.
Mas é ainda mais propriamente uma guerra contra os mais vulneraveis dentre
esses produtores, comerciantes e consumidores. Os “inimigos” nessa guerra
sao 0s pobres, os marginalizados, os desprovidos de poder.

Observa-se que ha uma linha ténue na diferenciacdo entre usudrios e
traficantes para distinguir no momento da apreensédo em qual situacao se enquadraria.
Salo de Carvalho (2013) traz que, além das premissas trazidas pelo artigo 28 § 2°,
seria essencial avaliar o “designio mercantil”, se o sujeito teria a intengdo de mercantil
portanto aquele substancia ou se sua intencdo era apenas para consumir sem a
intencao de adquirir qualquer tipo de proveito econdémico.

A falta de parametro do que seria considerado trafico ou posse de droga
contribui ainda mais para a superlotacdo dos presidios, principalmente dos menos
favorecidos socialmente como pretos, pardos e populacdes periféricas. (Carvalho,
2013). A lei deixa a cargo do magistrado julgar cada caso de acordo de sua convicgao,
de forma subijetiva, e isso leva a falta de isonomia processual e seguranca juridica,

reforgando a seletividade penal o que geraria o “ o0 abuso policial seletivo” conforme



dito pelo Ministro Alexandre de Morais (RE. 635.659/SP), reforcando a seletividade

penal.
2.2 Recurso Extraordinario n. 63.659

Conforme exposto acima, toda a complexidade que tem para diferenciar
usuario do traficante de drogas e algumas das varias consequéncias dessa omissao
legislativa, estd em curso no julgamento do Recurso Extraordinario n. 63.659 no
Superior Tribunal de Federal (STF), que trara mudancas significativas sobre essa
problemética. Este recurso tem como objeto a decisédo da Turma Recursal do Juizado
Especial Criminal de Diadema/SP que condenou o réu Francisco Benedito de Souza,
gue durante vistoria na cela penitenciaria os agentes encontraram 3 gramas de
cannabis, conhecido popularmente como maconha tendo o acusado assumido a
propriedade (Brasil, 2024).

O Ministério Publico apresentou denuncia em desfavor do acusado com
fundamento no artigo 28 da lei 13.343/2006, tendo a 22 Vara Criminal de Diadema
condenado o réu a dois meses de servico a comunidade. Contra essa deciséo foi
interposta apelacdo pela Defensoria Pudblica com o fundamento da
inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 13.342/2006 pela afronta ao artigo 5, X da
Constituicao Federal. A Turma Recursal do Juizado Especial Criminal de Diadema/SP
manteve a decisdo de primeira instancia, sendo interposto o Recurso Extraordinario
n° 63.659. Em 08/12/2011 foi reconhecida a repercusséao geral (tema 506) do referido
tema, conforme previsto no artigo 1.035 do Cédigo de Processo Civil em razdo do
grande numero de acdes nos tribunais tendo a mesma lide em discussdo. Dessa
forma, a decisdo que for proferida neste recurso sera aplicada aos casos similares.

Como ja mencionado, a Defensoria Publica interpds, em 2011, o Recurso
Extraordinario fundamentando a inconstitucionalidade do artigo 28 lei 13.342/2006
pela afronta ao artigo 5, inciso X, da Constituicao de 1988, pois infringiria a intimidade
e vida privada, que séao garantias fundamentais.

De acordo com o Defensor Publico Leandro de Castro, responsavel pela defesa
do autor na época do fato, ndo seria possivel incriminar uma conduta que atinge

apenas o individuo, conforme expde.

Esse direito constitucional tem reflexo no Direito Penal, especialmente
quando 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 lesividade. Uma
incriminagdo, nesta hipotese, viola, diretamente, a Constituicdo Federal
(Brasil, 2024).

O Supremo Tribunal Federal (STF), além de decidir a inconstitucionalidade
alegada no caso concreto exposto acima, vem com a proposta de estipular um
parametro para diferenciar usuario de traficantes, descriminalizar o crime de posse de
droga, de forma que deixaria de ser tratado como crime. Salienta-se ainda que o
recurso extraordinario versa sobre descriminalizacdo da cannabis, na qual é o objeto
do caso concreto originario do recurso, conforme dito pelo Ministro Luis Roberto
Barroso na ultima sesséo de julgamento do STF em 06/03/2024.

Atualmente, o Recurso Extraordinario em julgamento conta com oito votos,
sendo 5 ministros a favor da descriminalizagéo da posse de droga, sendo Luiz Roberto
Barroso, Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Rosa Weber que acordaram a
guantidade na faixa de 25 a 60 gramas ou 6 plantas fémeas para ser enquadrado
como posse de droga. Ja Edson Fachin entendeu que seria inconstitucional em
relacdo a maconha, quanto a quantificacdo, para diferenciar usuéario de traficante
deveria ser fixada pelo Congresso Nacional.

E 3 votaram contra: Cristiano Zanin, Kassio Nunes e André Mendonca, que
votou pela ndo descriminalizacdo do artigo 28 e sugeriu que a discussao do tema
deveria ficar a cargo também do Congresso Nacional. Entretanto André Mendonca
aponta como razoavel a quantidade de 10 gramas de maconha, quantidade suficiente
para confeccionar 34 cigarros de maconha.

Ja Cristiano Zanin também votou contra a descriminalizacao, justificando o
carater despenalizador adotado pelo legislativo, mas concordou com quantidade de
25 gramas e até 6 plantas fémeas. Faltam ainda votar os ministros, Carmen Ldcia,
Luiz Fux e Dias Toffoli, que pediu vista, sendo suspenso o julgamento. Tais votos
estdo disponiveis na integra no Canal do YouTube e no site do Supremo Tribunal
Federal. Desta forma, percebemos que os votos dos ministros vém divergindo em

relacdo a quantidade e descriminalizacéo da posse de droga.

3. DOS ARGUMENTOS CONTRA E FAVOR DA DESCRIMINALIZACAO DA POSSE
DE DROGAS
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A descriminalizacao de drogas sempre foi pauta para discussoes calorosas, 0
tema divide opinides no meio juridico, politico e social, pois vai além de apenas
guestdes regularizadoras, pois levanta também questdes éticas.

No Recurso Extraordinario, em que pese a atividade vinculada a diferenciacao
entre traficante e usuéario, € possivel compreender um conflito dois direitos
constitucionais de natureza fundamental, quais sejam, a saude e a intimidade na vida
privada.

Um dos argumentos levantados a favor da descriminalizagdo da droga a
inconstitucionalidade do artigo do 28 da lei 11.343/2006, pois infringe o principio da
intimidade e vida privada ao proibir a posse de drogas para uso pessoal do agente.
No Recurso Extraordinario em analise, esse é o conteudo alegado pela defesa, na

seguinte lavra:

A conduta de portar drogas para uso proprio falta a necessaria lesividade.
Deveras, o comportamento tipo pelo legislador ordinario como criminoso
retrata apenas 0 exercicio legitimo da autonomia privada, resguardada
constitucionalmente pelo direito & 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 proprio
usuério (Brasil, 2024).

O principio da lesividade, citado pela Defensoria Publica no Recurso
Extraordinario, € um dos principios norteadores do Direito Penal, que para ser
considerado uma infracdo penal o fato ocorrido deve causar uma lesao ou perigo de
lesdo a um bem juridico tutelado. Desta forma, ha uma limitacdo quanto aos interesses
gue podem ser tutelados pelo Direito Penal (Capez, 2024).

Desta forma, a posse de droga para consumo pessoal atinge apenas o
individuo usuario de drogas, pois a decisdo de usar ou nao substancias ilicitas faz
parte de sua autonomia privada. Ademais, conforme o principio da alteridade criado
por Claus Roxin e introduzido no Direito Penal brasileiro ndo considera-se infracéo
penal quando o agente causa lesdo ou perigo a si préprio. Desta forma, o uso de droga
ocasiona um prejuizo intrapessoal ao usuario, nao interferindo na saude de outrem.
(Filho, 2023).

Por outro lado, temos o posicionamento contra a descriminalizagdo, onde
considera-se que o artigo 28 da lei 11.343/2006 é constitucional, pois a intencdo do

legislador ao estabelecer que tais atitudes como “ adquirir, guardar, tiver em depdsito,
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transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, sem autoriza¢ao” (Brasil, 2006)
foram pautadas em proteger a saude publica e seguranca, sendo que tais direitos
sociais é clausula pétrea previsto na Constituicdo Federal artigo 6° caput.

Apesar de fazer parte da autonomia individual do individuo em decidir usar
substancias entorpecentes, 0 uso dessas substancias acarreta problemas sociais que
extrapolam a autonomia privada que pode lesar a terceiros. Ademais, o Promotor de

Justica Mario Luiz esclarece que:

A principal preocupacao da lei ndo parece ser com 0s males que o usuario
ou dependente causa a si préprio quando se envolve com uma substancia
psicoativa. Isso foi deixado para o campo da autonomia e responsabilidade
individual. Ao contrério, a lei busca a prevencdo do uso indevido, a atengéo
com o usuario ou dependente, mas porque 0 consumo de drogas interfere
nas relagdes do individuo com o meio social, tanto assim que outro dos
objetivos declarados da lei é justamente a reinserc¢éo social do dependente.
(Brasil, 2023)

Desse modo, percebemos que apesar do legislador reconhecer o direito a vida
privada do individuo, houve uma ponderacao em relacdo ao direito a saude publica,
pois 0 consumo dessas substancias pode incitar a violéncia, que pode corroborar em
decorréncia de outros tipos de crimes.

Nesse sentido o Ministro André Mendonca que votou contra a
descriminalizagdo da cannabis, diz que “a legalizagdo ndo conseguiu superar 0s
problemas, como aumento da taxas de consumo, crescente mercado ilicito e a
expansdo do crime organizado, nas jurisdicbes que legalizaram o cannabis
permanecem mais altos que jurisdicbes que ndo o fizeram, com consequéncias
notaveis a saude e a sociedade. Esse € o primeiro passo ao precipicio” (Brasil, 2024).

Em suma, no que diz respeito aos direitos fundamentais, que sao inerentes a
todas as pessoas humanas, e aos direitos sociais, que visam garantir uma vida digna,
podemos observar que a realizagdo de um direito estd diretamente relacionada a
realizacdo de outro direito. Sendo que, apesar de ndo haver hierarquia entre direitos,
nenhum direito € absoluto e pode ser objeto de ponderacédo (Alexy, 2022), de forma
gue conforme o caso concreto um direito pode ser relativizado sobre a preponderancia

de outro.

3.1 Do parametro proposto pelos votos do Recurso Extraordinario.
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Uma das propostas em pauta no Recurso Extraordinario n. 63.659, é a
parametrizacao da posse de drogas, de forma que os ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF) discutem qual a quantidade seria razoavel para um individuo
consumidor de drogas, ser enquadrado apenas como usuario, afastando a conduta
de trafico de drogas que continuard sendo crime nos termos do artigo 33 da lei
11.343/2006.

Apesar das divergéncias dos votos e especulacdes se a descriminalizacao e
guantificacédo vai ser referente a todas as drogas enquadradas na lista da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), através da Portaria no 344 de 1998, como
substancias entorpecentes ilicitas como o crack, cocaina, ecstasy dentre outras, ou
apenas em relacdo a cannabis. Os ministros pretendem especificar a quantidade em
um primeiro momento apenas em relacdo a cannabis, pois é o objeto do caso concreto
originério do recurso.

Ao deixar a cargo da autoridade policial, Ministério Publico e magistrados a livre
interpretacdo sobre o artigo 28 paragrafo 2° da lei 11.343/2006, abre uma lacuna para
arbitragens, onde o preconceito incrimina os menos favorecidos socialmente. De
forma que, uma certa quantidade de droga encontrada em uma area valorizada
considerada de “alto padrao” passa a ser considerada trafico de droga em areas em
gue a populacdo residente tem condi¢cdes socioeconbmicas mais vulneraveis. A
grande questdo € que os mais afetados sdo as populacbes marginalizadas, que
passam a ter de suportar o controle ferrenho do Estado policial e de suas normas
penais (Caetano,2016)

Tendo em vista a complexidade, ndo ha pacificacdo sobre qual quantidade
seria adequada para diferenciar usuarios de traficantes. Um estudo realizado pela
Secretaria Nacional de Politicas sobre drogas (SENAD) em 2015, levantou que dentre
47 paises sendo 29 europeus e 16 americanos, que 52% do paises tem critérios
objetivos para distinguir uso do trafico, em contrapartida 38% nao tem critério objetivo
e apenas 10% mantém critérios objetivos apenas para maconha (cannabis) (Brasil,
2015).

Fica evidente que a variedade de critérios adotados pelos paises mostra os
desafios do combate aos narcotraficantes diferenciando-os de usuarios de drogas, de

forma que ndo se tem parametros nem em 6rgdo mundiais como a Comissao de
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Narcoticos das Na¢des Unidas instituida pela Organizagédo das Nac¢des Unidas (ONU)
para tratar sobre politicas ao combate as drogas.

Desta forma, tem se a necessidade de criar parametros legais a fim de diminuir
essas discricionariedade do artigo 28 paragrafo 2° da lei 11.343/2006. Ademais, 0
Ministro Alexandre de Moraes em seu voto esclarece que.

nao ha um critério quantitativo “magico”, que permite a total distingdo entre
usuarios e traficantes, inclusive estudos apontam que se a quantidade fixada
for extremamente baixa, poderd acarretar uma maior criminalizacdo do
usuario e, ao contrario, se a quantidade fixada for muito alta, facilitara o
trabalho do trafico de entorpecentes, com a impunidade dos traficantes que
trabalham na ponta, ou seja, que fornecessem a droga aos usuarios (Brasil,
2023).

Portanto, tais critérios objetivos ndo devem ser usados de forma isolada,
devendo ser observados também as circunstancias em que foi encontrada a droga,
se naquele momento estavam presentes objetivos que configuram o trafico de drogas
como balanga, embalagens para armazenamento das substancias entorpecentes
dentre outras. A fim de verificar se aquela apreenséo seria apenas para consumo ou
seriam traficantes portando pequenas quantidades a fim de ndo serem indiciados por

trafico de drogas.

4. A PROPOSTA DA PEC 45/2023

Tendo em vista a problematica do tema, tramita no Senado Federal idealizada
pelo senador Rodrigo Pacheco uma Proposta de emenda a Constituicdo (PEC) n°
45/2023 que atualmente aprovada nos dois turnos, tem como proposta criminalizar a

posse de drogas independentemente da quantidade, conforme ementa a seguir.

Art. 1° O caput do art. 5° da Constituicdo Federal passa a viger acrescido do
seguinte inciso LXXX:

Art. 5° LXXX — a lei considerara crime a posse e o porte, independentemente
da quantidade, de entorpecentes e drogas afins sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar, observada a distingéo
entre traficante e usudério por todas as circunstancias faticas do caso
concreto, aplicaveis ao usuario penas alternativas a prisdo e tratamento
contra dependéncia. (Pacheco, 2023)
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Tal proposta é fundamentada pelo Senador Rodrigo Pacheco, que o combate
as drogas € dever do Estado, sendo que tanto a posse de drogas quanto o trafico
infringe diretamente o direito fundamental a salde e seguranca. Tendo como base
estes principios, o legislador originario instituiu a Lei 11.343/2006 criminalizando tanto
a posse de droga artigo 28, quanto o trafico de drogas artigo 33 da mesma lei.

O motivo desta criminalizacdo segundo Pacheco é que nédo ha trafico de drogas
se ndo houver consumidor para adquirir, desta forma o traficante arrecada renda a fim
de ampliar a rede de trafico e utiliza essa renda para cometer outros crimes. Esclarece
ainda que, o Recurso Extraordinério n® 63.659 do Supremo Tribunal Federal desafia
a finalidade visada pelo legislador originario quando instituiu a lei 11.343/2006.

Torna-se ainda mais evidente a complexidade do tema, tendo em vista o
confronto desses dois poderes, de um lado, o Supremo Tribunal Federal (STF)
julgando a (in) constitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343/2006 (e se deve ser
descriminalizado), de forma que tenta ainda trazer um parametro para diferenciar
usuarios de drogas dos traficantes. E do outro lado, temos 0 Senado Federal, que vem
com a proposta de uma emenda a constituicdo de forma a criminalizar tanto a posse
de drogas quanto o trafico independentemente da quantidade apreendida.

Salienta-se ainda que, o Supremo Tribunal Federal (STF) é a mais alta
instancia do ordenamento brasileiro, de forma que foi atribuido a sua competéncia a
guarda da Constituicho Federal sendo competente para realizar o controle
concentrado de constitucionalidade, permitindo que analise a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, portanto o Supremo Tribunal
Federal (STF) € legitimo ao discutir a (in) constitucionalidade do art 28 da lei
11.343/2006.

Ademais o Congresso Nacional composto pelo Senado Federal e Camara dos
deputados tem como funcéo tipica legislar, sendo responsavel por elaborar e aprovar
leis, desta forma o Senado federal tem competéncia para deliberar sobre a
criminalizacdo como vem propondo. Em suma, caso a Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 45/2023 seja aprovada antes ou apos a concluséao do julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 63.659, ela prevalecera sobre o recurso, pois, segundo o

Supremo, ndo ha normas inconstitucionais no texto da propria Constituicdo de 1988.
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4.1 A politica de reducdo de danos como medida alternativa a atual politica
proibicionista

A guerra contra as drogas sempre foi um tema que gera preocupacao, devido
a tamanha complexidade, na qual coloca em risco ndo s6 a saude do individuo que
utiliza essas substancias, como também da sociedade que de alguma forma suporta
o 6nus da violéncia, como por exemplo de usuarios de drogas que cometem furtos a
fim de alimentar seus vicios, ou pela violéncia do trafico de drogas.

Além disso, os narcotraficantes tém cada vez mais expandindo e obtendo
tecnologias para burlar a fiscalizagdo, tendo um exponencial crescimento a cada ano,
estima-se que em 2023 a Policia Federal (PF) apreendeu dinheiro e bens proveniente
do trafico de drogas cerca de R$ 2 bilhdes de reais, um aumento de 226% comparado
a 2022 na qual foi aprendido R$ 635,8 milhdes (Maia, 2023).

O estado na qual desempenha esforcos utilizando-se do modelo de politica
proibicionista para tentar frear o avanco do trafico de drogas ndo vem obtendo
sucesso, visto que, levando em consideracéo os dados exposto acima, o Brasil € esta
em 3° lugar com a maior populacao carceraria do mundo, de acordo com a Secretaria
Nacional de Politicas Penais (Correa, 2023).

Tais dados ficam ainda mais alarmantes quando olhamos para o aumento
exorbitante da populacao carceraria feminina que de acordo com Luiz Veras (2023)
um dos motivos desse aumento seria o trafico de drogas que muitas das vezes
mulheres séo colocadas na linha direta pelo trafico, sendo usadas como mulas para
transportar drogas.

A problematica se estende ainda mais quando pensamos que muitas das
vezes pela omissao legislativa em distinguir usuarios dos traficantes, pessoas que
lutam para sair dos vicios séo tratadas pela lei como traficantes, reforcando assim a
seletividade penal e dificultando a ressocializagdo na sociedade. Nesse sentido, o
devido processo € meio adequado para considerar as nuances do caso concreto e,
definitivamente, tratar de forma diversa as pessoas, nos limites da lei.

N&o por menos, Guilherme Nucci (2023) pondera:

O método atual de punicdo, eleito pelo Direito Penal, que privilegia o
encarceramento de delinquentes, ndo estaria dando resultado e os indices
de reincidéncia estariam extremamente elevados. Por isso, seria preciso
buscar e testar novos experimentos no campo penal, pois é sabido que a
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pena privativa de liberdade nédo tem resolvido o problema da criminalidade.

Desta forma, percebemos que o tratamento atual que o estado tem dado
principalmente a usuéarios de drogas, tem trazido resultados contrarios aos objetivos
do legislador, como descrito no art. 1° da lei 11.343/2006 “prescreve medidas para
prevengao do uso indevido, atengao e reinsergdo social de usuarios [...]", pois tal
politica resultou no aumento do encarceramento e na baixa reducdo de consumo.
Salienta-se ainda que, o objetivo da politica de reducdo de danos nao € afastar o
estado, conforme elucida Mauricio Fiore, pois qualquer modelo precisa considerar o
papel do Estado na definicdo de regras claras, no limite democratico, para evitar
dissonancias.

A politica de reducdo de danos surge como uma alternativa a abordagem
proibicionista, de forma que ndo visa apenas criminalizar dependentes quimicos, mas
leva em consideracao a questdes socioecondmicas, étnicas e até condi¢cdes da saude
mental do usuario de drogas, de forma que acredita-se que as condicdes que esse
individuo viveu possa de alguma forma ter influenciado a fazer uso de substancias
entorpecentes. Sendo assim, tem como objetivo afastar o dano causado pelo uso de
drogas e nao apenas a prevencao (Fiore, 2012).

Desta forma a politica de reducdo de danos visa a promocdo a saude e
seguranca dos usuérios, de forma que busca auxiliar os usuéarios de drogas
oferecendo tratamento para overdose e psiquiatrico, ao contrario do abordado na
politica proibicionista que vé como Unico meio de tratamento a abstinéncia, pois busca
minimizar os riscos causados pelo consumo, sem necessariamente ter de se abster
do seu uso (Vasconcelos, 2023)

Ademais, além dos beneficios e tratamento humano que a reducéo de danos
pode proporcionar aos usuarios de drogas, observa-se uma reducdo na taxa de
encarceramento, o que acarretara em uma diminuicdo nos custos estatais, permitindo
gue os recursos sejam direcionados para areas como a saude publica, por exemplo
(Fiore, 2012).

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa tratou sobre os parametros para diferenciar usuario de
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traficantes a partir do julgamento do Recurso Extraordinério de n. 63.659. O estudo se
mostrou relevante em razdo da lacuna prevista no artigo 28 da lei 11.343/2006 nao
guantificar a quantidade de droga apreendida que seria considerada como posse de
droga para consumo pessoal.

Ao longo da pesquisa, pode-se elencar as seguintes limitagcdes: a escassez de
material atualizado que discutisse de forma aprofundada. Apesar disso, foi possivel
alcancar os seguintes objetivos almejados. No que diz respeito ao problema de
analisar se seria suficiente o STF quantificar as posse de droga para consumo pessoal
a fim de separar da conduta do trafico, € possivel concluir que o estabelecimento de
um parametro quantitativo objetivo, baseado na quantidade apreendida, € medida
importante por possuir efeitos erga omnes, mas nao € suficiente a partir das mindcias
do caso concreto.

Deve-se ainda analisar conjuntamente as circunstancias das quais foi
apreendida a droga, se continha por exemplo embalagens, balanca, dentre outro
instrumentos caracteristicos de traficos. Pois caso contrario os traficantes poderiam
usar-se da quantidade especifica de forma a transportar as substancias dentro da
faixa considerada como posse de droga como tentativa de burlar a lei, com a finalidade
de escapar da condenacéo por trafico, visto a legislacdo ser mais rigida em relacéo
ao artigo 33 da Lei 11.343/2006.

Referente a hipdtese levantada se a falta de parametro legal em diferenciar
usuarios de drogas dos traficantes contribui para aplicacdo desigual da lei, foi
confirmada. Pois pela falta de parametro legal, faz com que pessoas menos
favorecidas socialmente recebam aplicacédo desigual da lei, fazendo que um usuario
de drogas seja tratado como traficante.

Ademais entendemos ser constitucional o artigo 28 da lei 11.343/2006, que
apesar de ser escolha pessoal do individuo em fazer uso de substancias ilicitas,
atitude individual de certa forma por impactar o outro. Sendo assim, houve uma
ponderagcdo em relacdo ao direito a saude publica e seguranca sobre o direito a vida
privada. Como proposta para efetivar a solu¢cdo do problema, que seja adotada como
forma de auxiliar os usuarios de drogas, tratando de forma mais humanizada a politica
de reducdo de danos como forma de reduzir as consequéncias do uso decorrente de

substancias ilicitas.
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