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STF extrapolou sua funcéo ao decidir sobre portede
maconha

22/08/2024

A Constituicéo de 1988 é inovadora em diversos aspectos juridicos, dentre os quais se destaca a de atribuir ao Supremo
Tribunal Federal afuncéo precipua de “guarda da Constituicdo” (artigo 102, caput, CF/1988), ou sgja, conferiu a Corte
Suprema o papel de proteger os valores constantes na Carta Magna, bem como zelar pela suafiel observancia pelos
demais 6rgéos e ingtitui¢oes.

Paulo Pinto/Agéncia Brasil

Todavia, a atribui¢éo de “guarda da Constituicéo” ndo éilimitada, visto
gue o parametro é o proprio texto constitucional, quer dizer, trata-se de
um dever judicante subordinado aos postulados constantes na prépria Lei
Fundamental, ndo podendo o intérprete exceder ou afastar-se das balizas
constitucionais. Nesse caso, os julgadores limitam-se a0 que a Carta
Magna dispbe sobre o tema juridico analisado, atentando-se ao espirito
da norma e ao bem juridico salvaguardado.

Além disso, aatuacdo do STF na“guarda da Constituicdo” deve
observar o principio da separacdo de poderes ou datriparticéo de
funcdes estatais, conforme estabelece o0 artigo 2° da Carta Magna, haja
vista que os poderes sdo independentes, mas também harmdnicos entre
si. Assente-se que a “independéncia’ resulta da autonomia decisériade
cada esfera de poder relativamente naquilo que seja de sua competéncia— o que abrange a liberdade de conformacéo
realizada pelo Poder Legidativo na elaboracdo das leis (atividade legidativa), bem como na formulacéo de politica
publica promovida pelo Poder Executivo (atividade executiva).

Por suavez, o Judiciério exerce o poder de jurisdicdo constitucional, designadamente a capacidade de julgar se 0 ato
emanado de autoridade publica é compativel com a Carta Magna, mas tal funcédo deve ser exercida com parciménia, uma
vez que cabe-lhe respeitar aliberdade | egidlativa inerente dos Poderes Politicos, além do plano governamental tracado
pelo Chefe do Poder Executivo.

Extrapolacdo

Com efeito, em 26 de junho de 2024, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 635.659/SP, o Supremo desatendeu aos
pressupostos bési cos supramencionados, extrapolando a suafungdo original de “ guarda da Constitui¢do” . 1sso por vérios
motivos. Primeiro: o texto constitucional é categorico ao declarar que“ alei considerard crimes inafiangcaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a prética da tortura, o trafico ilicito de entor pecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos’ , nos termos do artigo 5°, inciso XLI11, CF/1988.

Conforme se verifica, a Constitui¢do repugna as drogas, inclusive equipara o tréfico ilicito de substancias com o delito de
tortura, o terrorismo e os crimes hediondos no tocante a insuscetibilidade de o agente ser beneficiado com agraca ou
anistia. Nesse caso, a Constituic¢éo impde um mandado de criminalizacdo ao Poder Legidlativo, a quem compete dispor
sobre amatéria, ou seja, cabe ao 6rgdo legiferante utilizar-se da sua liberdade de conformagdo para disciplinar atematica,
inclusive tipificar a conduta e a respectiva sangéo.

Spacca
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Além disso, também no artigo 5°, inciso L1, da CF de 1988, o texto
constitucional reprime as drogas na medida em que declara que “ nenhum
brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime
comum, praticado antes da naturalizagéo, ou de comprovado
envolvimento em tréfico ilicito de entor pecentes e drogas afins, na forma
dale” . Nesse caso, ante areprovabilidade da conduta, a Carta Magna
admite a extradicdo de brasileiro naturalizado caso esteja envolvido com
o tréafico ilicito de drogas, nos termos dispostos pelalei. Aqui,
novamente a Constitui¢do delegou ao Congresso Nacional disciplinar a
matéria através dalei ordinéria.

No capitulo alusivo afamilia, a crianga, ao adolescente, ao jovem e ao
idoso, a Constitui¢do da Republica declara que o Estado deve promover
programas de assisténciaintegral a salide da crianga, do adolescente e do
jovem, inclusive colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Dentre as
medidas, o direito a protecéo especia abrange os*“ programas de
prevencao e atendimento especializado a criancga, ao adolescente e ao
jovem dependente de entor pecentes e drogas afins’ (artigo 227, 8§ 3°,
inciso VI, da CF/1988). Como se V&, a Constituicéo determinaa
obrigatoriedade de as criancas, 0s adol escentes e 0s jovens serem protegidos contra o uso de drogas.

Ainda no tocante aos direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢cdo de 1988 consagrou o principio da legalidade,
dispondo que “ ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” , conforme redagéo
expressado artigo 5°, inciso XX X1X, da CF/1988. Desse modo, a Carta Magna delegou ao Poder Legidativo a
caracterizacao da conduta considerado como crime, ou sgja, a definicdo da agao tipica, antijuridica e culpavel. Assim,
compete ao Congresso — por meio da Cémara dos Deputados e do Senado — a criagdo de figuras tipicas e a previsio das
respectivas penas, sendo uma atividade de natureza politica que reproduz os valores sociais da comunidade brasileira.

Nesse sentido, aLei Federal n° 11.343 de 23 de agosto de 2006 trata do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogeas e estabel ece normas para repressao a producdo nao autorizada e ao tréfico ilicito de drogas, além de definir os
delitos correlatos. Ainda de acordo com areferidalei, “ denominam-se drogas substancias entor pecentes, psicotrépicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SYSMSn° 344, de 12 de maio de 1998” (artigo 66, Lei n°
11.343/2006).

Desse modo, cabe a 6rgéo do Ministério da Salide, nomeadamente a Anvisa (Agéncia Nacional da Vigilancia Sanitaria), a
conceituacdo das substancias consideradas como drogas para fins penais. 1Sso porque nos tipos penais em branco — como
ocorre nos delitos previstos naLei n°® 11.343/2006 — a complementacdo normativa é realizada por érgaos técnicos, e no
tocante a definicdo das drogas, a atividade é feita pela Anvisa, que é 6rgéo do Poder Executivo.

Ou sgja, o disciplinamento da matéria relativa a definicéo do que seja crime e a previsdo da respectiva pena é de
competéncia do Poder Legidlativo, que se materializa na elaboracéo de lei e complementarmente pelo Poder Executivo no
detalhamento de normas técnicas. Assim, ndo cabe ao Poder Judiciério imiscuir-se nessa matéria, visto que lhe falece
competéncia para tanto.

Planta proibida

N&o obstante aisso, no julgamento do RE n° 635.659/SP, o0 Supremo fixou atese de que “ ndo comete infracéo penal
guem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substancia cannabis
sativa” [1]. A um sO tempo, o Pretdrio Excelso adentrou o mérito da conduta de utilizar a substéncia cannabis sativa,
além de ndo a considerar como infracéo penal, a despeito de a propria Anvisa lista-la como planta proibida pela
capacidade de originar substancia entorpecente e/ou psicotrépica (Resolucdo da Diretoria Colegiada Anvisan® 877, de 28
de maio de 2024, listaE, item “1").

Dada a sua natureza, a respectiva portaria proibe aimportacdo, exportagcdo, o comércio, a manipulacdo e o uso da

respectiva substancia [2]. Com efeito, ao julgar a demanda, o STF findou por substituir a competéncia técnica da Anvisa,
porquanto decidiu sobre ainocorréncia de infragdo penal no caso de consumo da cannabis sativa. Diante disso, € de se
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indagar: em que se baseou a decisdo do Supremo Tribunal Federal para afastar a delito ante o agente levar consigo tal
substancia para consumo pessoal ? A referida decisdo foi baseada em estudo feito por periciatécnica ou no entendimento
pessoal dos préprios ministros? Qual foi o critério adotado para descriminalizar o consumo da cannabis sativa? E o uso de
outras substancias entorpecentes, também podera ser descriminalizado no futuro pelo STF? Como se v, existem vérias
indagaces.

Ademais, conforme descrito na ementa da tese no caso RE 635.659/SP, a decisdo do STF fundou-se no confronto do porte
de drogas para consumo pessoal em face do principio constitucional daintimidade e davida privada (artigo 5°, inciso X,
da CF/1988). Entretanto, o direito aintimidade e a vida privada ndo pode ser manejado como pretexto para a prética de
toda e qualquer conduta, sob pena dessa garantia constitucional transmudar-se em salvo conduto para 0 cometimento de
crimes — o que logicamente ndo € a finalidade da previsdo de t&o nobre direito pela Carta Magna.

Ressalta-se ainda que nenhum direito é absoluto, e a propria Constituicdo de 1988 autoriza o ingresso de autoridade
publica na casa do morador, mesmo sem 0 seu consentimento, na hipétese excepcional de flagrante delito, nos termos do
artigo 5°, inciso X1, da CF/1988. Ou sgja, aintimidade e a vida privada, mesmo no interior de compartimento habitado,
nao transforma o respectivo ambiente em local propicio para a prética de quaisquer condutas, tampouco impede a atuacao
estatal no caso de flagrante delito.

Igualmente, a autodeterminacéo ndo é um direito ilimitado, tampouco autoriza a aquisi¢ao, a guarda, a posse ou 0
transporte de drogas para consumo pessoal, ja que tal conduta resta vedada pelo artigo 28 da Lei n° 11.343/2006. Como
qualquer direito, a autodeterminagdo afigura-se legitima apenas se exercida dentro da moldura normativa, isto €, desde
gue respeitadas as normas legais, a exemplo da legitimidade da obrigatoriedade do uso de cinto de seguranca pelo
motorista de veiculo automotor — que tem por objetivo principal proteger avida do proprio condutor (RE 76.447 e REsp
1.335.428/PR).

Também ha que se mencionar alegitimidade de o Estado determinar que os cidadéos se submetam compul soriamente a
vacinacdo contraa Covid-19, sendo um limite valido ao direito autodeterminacéo, conforme decidiu o STF (ADI 6.586 e
ARE 1.267.879). Assim, o consumo de drogas ndo constitui um direito ou uma escolha do préprio individuo, ao contrério,
a conduta resta vedada, conforme dispde expressamente a Lei n°® 11.343/2006.

Condutatipificada e efeitos do consumo

Vae dizer, aposse e 0 uso de drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ndo € umaliberdade
individual, ndo recaindo o fato sobre alivre escolha do agente. Isso porque tal conduta é tipificada pelalegislacdo
extravagante, tratando-se de uma proibicdo legal aqual todos estdo obrigados a respeitar, nos termos do artigo 5°, inciso
[1, da Constituicdo de 1988, que dispde: “ ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” . Portanto, se houver lei proibindo algo, todos séo juridicamente obrigados a deixar de proceder areferida
conduta.

Além disso, a utilizagdo de entorpecente ndo constitui um ato lesivo que se restringe & esfera pessoa do usuério, pois 0s
efeitos causados pelo uso da substancia espraiam-se sobre as pessoas que estdo a sua volta, especiamente 0s que
convivem com ele, sgjam nas suas relacdes familiares, laborais ou sociais. Os efeitos deletérios pelo uso de drogas séo
diluidos na sociedade, que sofre pelas escolhas do usuario, a exemplo dos crimes contra o patriménio cometidos com o
intuito de o agente auferir dinheiro para consumir mais drogas, notadamente o furto de telefones celulares, roubo a méo
armada, latrocinio [3] etc. Ha que seressaltar ainda a relacdo entre o consumo de drogas e 0 aumento do risco da prética
de violéncia contra outrem, além da propensdo aincorrer em acidentes rodoviarios, conforme dados da Empresa Brasileira
de Servicos Hospitalares [4]. Ou sgja, 0 consumo de drogas constitui fator de risco a sociedade, ndo se limitando a esfera
pessoal do individuo que faz uso da respectiva substancia.

Mencione-se também que o tratamento contra a dependéncia do uso de drogas onera as receitas do Estado, isto €, a
escolhaindividual de utilizar substancia entorpecente exige gue os entes federados destinem recursos dos seus
orcamentos, além da criacéo de uma rede de servicos de salide publica— que deverdo operacionalizar-se para oferecer
adequado tratamento médico e psicol 6gico —, de modo que o uso de drogas hdo é um ato lesivo restrito a esfera pessoal
dos usuérios, como afirmado na decisdo do STF.

Conclusao
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Desse modo, o STF ndo pode ingerir na definicdo de qual substancia deva ser considerada como droga — se cannabis
sativa ou outra— cabendo ao 6rgéo técnico do governo proceder atal andlise; tampouco descriminalizar conduta que foi
expressamente proibida por deliberacéo do Poder Legidativo através de lei federal.

Por fim, cabe ao Supremo voltar-se a sua fungdo originéria de “guarda da Constitui¢do” (protetor dos preceitos ai
estampados), ao invés de assumir o papel de “redator da Carta Magna’ (reescrevé-la através da sua interpretacdo), pois
esta atividade é exclusiva do poder constituinte, isto €, dos representantes |legitimamente eleitos pelo povo. Além disso,
cabe a Corte Suprema maior deferéncia aos atos legidativos elaborados pelo Congresso, designadamente ao disposto na
Lei n°11.343/2006 — pois é fruto da liberdade de conformacédo do legislador —, bem como as hormas técnicas da
Anvisa, em atencéo ao principio da separacdo e da harmonia entre os poderes.
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