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Vinicius de Sousa: STF e o julgamento do RE n° 635.659

15/08/2023

Em 2/8/2023 o STF deu continuidade ao julgamento do RE 635.659, que discute a descriminalizacdo do uso da maconha.
Na oportunidade, o ministro Alexandre de Moraes apresentou voto embasado em impressionante pesquisa da Associacéo
Brasileira de Jurimetria, que analisou 656.408 ocorréncias policiais ente 2003 e 2017 no estado de S&o Paulo.

OPINIAO

Ao concluir o voto, o ministro propds cinco teses[1]. A principal

proposta foi adotar uma presuncao relativa, considerando a atual arbitrariedade ao se decidir quem € usuério e quem é
traficante: € usuario quem possuir até entre 25 a 60 gramas de maconha e traficante quem possuir mais que iSso.

Relembre-se que 0 ministro Luis Roberto Barroso apresentou proposta semelhante, presumindo como usuario o individuo
que porta de até 25 gramas de maconha, mas em quantidades mais elevadas ainda seria necessario apurar se adroga é
destinada para uso proprio.

De pronto, ressalte-se que os efeitos da criminalizac&o das drogas sdo imensuravel mente danosos, inclusive para o

usuario. Salo de Carvalho menciona, em relacdo aos custos da criminalizagdo pra os consumidores e dependentes: a
auséncia de controle sobre a composi¢cao quimica, a qualidade, os efeitos e a dose da droga; o estigma sobre o usuario, que
o afasta da assisténcia médica e socia; aincompatibilidade com politicas de reducéo de danos, 0 que propiciaa
propagacéo de doencas como HIV e hepatite e maior dano a salde dos individuos; entre outros [2].

Portanto, este texto ndo discute se 0 STF estara correto em declarar ainconstitucionalidade do uso da maconha, adotando
isso como premissa. O objetivo é compartilhar preocupagdes e contribuir para o aperfeicoamento da discusséo,
principalmente no que diz respeito a caracterizagéo do tréfico.

Adotar critérios para a diferenciagdo entre usuario e traficante, como proposto pelo ministro Alexandre de Moraes, é
importante. Por outro lado, ndo pode haver uma inversao do énus probatério a quem porta mais de meras 60g de
maconha, ja que a Constituicdo determina como Unica presuncdo a de inocéncia. Assim, o trafico sd deve ser considerado
guando existirem elementos que demonstram o intuito de comércio ou quando a quantidade da droga for t&o grande que
evidencie que ela ndo é destinada a consumo proprio.

O estabel ecimento de uma presuncao relativa de usuério na hipotese de portar até 60g desde que inexistam outros
elementos que caracterizem o tréfico ndo representa nenhuma evolucdo: apenas reafirma o que ja deveriavaler e prejudica
quem é encontrado com mais de 60g.

Pode-se mencionar caso julgado pelo STJ em que houve apreensio de 74g de maconha, 8,2g de cocaina e 3,7g de crack.
Pel os critérios propostos, na auséncia de "comprovagdo de tratar-se de usuério”, o individuo seria considerado traficante
pela quantidade de drogas. Entretanto, a conclusdo da 6 Turma do STJfoi que "a quantidade de entor pecentes
apreendidos ndo é capaz de evidenciar, por si s, sua destinagdo comercial" e que "néo foram mencionados elementos
gue demonstrem, de modo satisfatorio, a destinacéo comercial da droga localizada com o acusado" [3].
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Existem muitos outros exempl os, mas este basta para perceber o potencial retrocesso e que ndo deve haver presuncdo
relativa de tréfico, salvo quando a quantidade evidenciar, por si s, que a droga possui essa destinagdo. Como o relator
afirmou em seu voto, afinalidade comercial de uma tonelada de maconha ndo demanda esforgo argumentativo. Todavia,
excluidos casos extremos, sempre deve ser necessario prova gue demonstre o objetivo do trafico.

Por outro lado, é possivel criar uma cldusula de barreira de criminalizac8o, determinando que o porte ou armazenamento
de até determinada quantidade sempre serd uso, nunca tréfico — regra que poderia ndo ser aplicada a determinados verbos
do tipo, como "vender". Mas, para quantidades maiores, a avaliacdo da destinacdo da droga deve continuar

imprescindivel. A ideia de clausula de barreira é adotada em outros paises e € proposta ao Brasil por Salo de Carvalho
nestes termos, sem que constitua inversdo do 6nus probatorio [4].

Ademais, para além da quantidade de droga, € importante o STF estabelecer qual € o standard probatdrio necessério para
caracterizar a destinagdo comercial dadroga. O ministro Alexandre de Moraes, por exemplo, menciona, na quarta tese
proposta: "a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes, a apreensdes de outros instrumentos como
balanca, cadernos de anotagéo, celulares com contatos de compra e venda (entrega 'delivery'); locais e circunstancias de
apreensao”.

Primeiramente, deve-se questionar aidoneidade do critério "a diversidade de entorpecentes’. 1sso porque traficantes
podem vender apenas uma droga e usuérios podem utilizar varias, assim como individuos fazem uso simultaneo de drogas
licitas, como o cigarro e o acool (relembre-se do precedente do STJ, HC 457.433, em que foram apreendidas trés drogas e
o individuo foi considerado usuério). A ndo ser que a variedade de drogas seja tamanha que evidencie aimpossibilidade
de ser destinada a uso préprio (dezenas, por exemplo), ndo deve ser um critério para caracterizar o tréfico.

Em relacdo a "forma de acondicionamento", também € circunstanciainconclusiva, j& que o usuério compra a droga com a
embal agem que o traficante entrega. E possivel, por exemplo, que um usuério interessado em 65g de maconha receba ela
fracionada de um traficante que s6 possui porcdes de 5g. Se esse usudrio € abordado virando a esquina, segundo 0s
critérios propostos, seria considerado traficante em razéo da quantidade, da forma de acondicionamento e do local, se for
um conhecido ponto de venda de drogas.

Por outro lado, quando o suspeito é encontrado com material para embalagem ainda néo utilizado, evidenciando que ainda
iriafracionar e embalar a droga no futuro, isso pode ser um indicio da destinagcdo comercial, que entrariano que o
ministro Alexandre de Moraes chamou de "outros instrumentos”’. Apesar disso, balancas ndo so instrumentos exclusivos
de traficantes, j& que o usuério pode pesar a droga para saber se obtém a quantidade acordada. Por isso, a presenca delas é
um elemento nebuloso, ainda mais se desacompanhado de outras circunstancias que indiquem a destinacdo comercia da
droga.

Quanto as circunstancias da apreensdo, também podem denotar, por si sb, se € caso de tréfico, por exemplo na hipétese de
o individuo ser visto entregando pacotes para varias pessoas. Todavia, qua o standard probatério para provar essas
circunstancias? Vale apenas a palavrado policial de que avistou o individuo entregando drogas, ou s80 necessarios outros
elementos, como fotos, videos e testemunhas?

No caso, se apenas apalavrado policial continuar sendo acatada é dificil imaginar alguma mudanca efetiva
Principal mente uma alteracéo no perfil de quem é criminalizado de forma mais intensa, jovens negros e pobres, que
continuardo reféns da boa-fé policial.

O julgamento pelo STF é um passo importante. Contudo, para além disso € preciso uma mudanca de mentalidade, pois,
assim como ocorre em relacdo aLei 12.403/11, sobre as medidas cautelares, aplicar aLei de Drogas como se fosse um
mero instrumento de criminalizagdo ndo soluciona os complexos dilemas sociais por tras da questéo e contraria o intuito
do legislador, de diminuir a quantidade de prisdes.

Em conclusdo, a proposta do ministro de Alexandre de Moraes de fixar tese estabel ecendo critérios para diferenciar o
usuario e o traficante deve ser louvada, visto ainsuficiéncia do genérico §2° do artigo 28 da Lei de Drogas e a prética
judiciéria atualmente. Este texto teve como objetivo de salientar a necessidade de o STF se aprofundar ainda mais na
guestdo, estabelecendo de forma clara 1) quais circunstancias séo idoneas (e quais ndo sdo) para caracterizar o tréfico e 2)
as provas necessarias para comprovar essas circunstancias — notadamente, se basta a palavra dos policiais que realizam o
flagrante.
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[1] As teses propostas s80 as seguintes, segundo o voto em elaboragdo do ministro:

"1. Néo tipifica o crime previsto no artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006, a conduta de adquirir, guardar, ter em deposito,
transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, a substancia entor pecente “ maconha” , mesmo sem autorizacao ou
em desacordo com determinacgao legal ou regulamentar;

2. Nos termos do §2° do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, sera presumido usuario aquele que adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trazer consigo, uma faixa fixada entre 25,0 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas,
dependendo da escolha mais préxima do tratamento atual dados aos homens brancos, maiores de 30 anos e com nivel
superior;

3. A presuncédo do item anterior € relativa, ndo estando a autoridade policial e seus agentesimpedidos derealizar a
prisdo em flagrante por tréafico de drogas mesmo quando a quantidade de maconha for inferior a fixada, desde que, de
maneira fundamentada comprovem a presenca de outros critérios caracterizadores do trafico de entor pecentes;

4. Nas hipoteses de prisdo em flagrante por quantidades inferiores a fixada no item 2, para afastar sua presuncao
relativa, na audiéncia de custddia, a autoridade judicial, de maneira fundamentada, deverda justificar a conversao da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva e a manutencdo da persecucdo penal, apontando, obrigatoriamente, outros
critérios caracterizadores do tréafico de entorpecentes, tais como a forma de acondicionado, a diversidade de

entor pecentes, a apreensdes de outros instrumentos como balanga, cader nos de anotacéo, celulares com contatos de
compra e venda (entrega 'delivery'); locais e circunstancias de apreensdo, entre outras caracteristicas que possam
auxiliar na tipificacdo do tréfico;

5. Nas hipoteses de prisdo em flagrante por quantidades superiores a faixa de 25,0 a 60 gramas de maconha ou seis
plantas fémeas, dependendo da escolha mais proxima do tratamento atual dados aos homens brancos, maiores de 30
anos e com nivel superior, na audiéncia de custodia, a autoridade judicial devera permitir ao suspeito a comprovacao de
tratar-se de usuéario".

[2] CARVALHO, Salo de. A palitica criminal de drogas no Brasil: estudo criminol égico e dogmatico da Lei 11.343/06.
82 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 183-205.

[3] HC n° 457.433/SP, relator ministro Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma, DJe 03/04/2019.

[4] "Ocorre que a introducéo de dados quantitativos forneceria a possibilidade de excluir, a priori, discussdo (instrucdo
cognitiva) acerca de casosirrelevantes ou a avaliagao de graduagdo do comércio. O estabel ecimento de critérios
especificos individualizados relativos a quantidade das principais drogas de consumo criaria presuncéo legal ou
jurisprudencial sobre os limites das condutas, sem excluir os elementos relativos ao dolo e as demais circunstancias do
artigo 28, 82°, da Lei de Drogas. Se se utilizar, por exemplo, o critério espanhol das 50 gramas de haxixe ou maconha
para defini¢do do porte ou armazenamento para uso pessoal, estaria estabel ecida clausula de barreira que implicaria
duas consequéncias. (19 até o limite haveria presuncao legal ou jurisprudencial de uso, sendo as condutas tratadas no
ambito dos Juizados Especiais Criminais, aplicados os institutos inerentes (transacao penal e suspensio do processo);
(2% a partir do parametro quantitativo, para defini¢&o da tipicidade seriam avaliadas a finalidade (art. 28, caput, Lei
11.343/26) e as demais circunstancias da conduta (art. 28, 8 2°, Lei 11.343/06)". (CARVALHO, Salo de. A politica
criminal de drogas no Brasil: estudo criminol 6gico e dogmético daLel 11.343/06. 82 edi¢éo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
286-287).

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-ago-15/vini cius-souza-supremo-jul gamento-re-635659/
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