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RESUMO: Esse artigo analisa se é possivel um dialogo institucional entre os Poderes
Judiciario e Legislativo sobre a descriminalizacdo da conduta de posse de maconha. Esse tema
é relevante porque trata de tema de saude puablica, e de politica criminal, muito pesquisado na
academia. Discute, ainda, caminhos para a crise da separacdo de poderes. Com esse estudo,
busca-se responder se: é possivel um dialogo institucional entre os Poderes Legislativo e
Judiciério no julgamento do RE n° 635659, com repercussdo geral reconhecida (Tema 506), e
na PEC/45/2023, para tratar da descriminalizacdo da maconha? Para respondé-la, analisou, de
um lado, a crise da legislacdo, e de outro, a supremocracia. Defende o didlogo institucional
defendido por Conrado Hubner Mendes, como um possivel caminho entre os extremos, a partir
da argumentacdo juridica. A pesquisa detém natureza qualitativa, empirica, com o uso de
pesquisa bibliogréfica, levantamento documental das manifestacdes e justificativas legislativas
para a PEC n° 45, de 2023, pedidos de acesso a informacdo aos poderes, das decisdes do STF,
e da busca nos sites de noticias do STF e do Senado Federal sobre a posicao das instituicdes.
Concluiu que ndo existe um dialogo entre os poderes sobre o tema da descriminalizacdo da
maconha. As discussdes se centram no reforco de suas préprias competéncias institucionais,
sem abertura para os temas constitucionais envolvidos. Ao agregar pesquisas académicas sobre
0 tema, e apresentar a auséncia de dialogo, espera-se contribuir com uma mudanca de postura
entre os poderes, que possa garantir de maneira mais efetiva os direitos fundamentais.
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maconha, usuario.
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ABSTRACT: This article analyzes the possibility of institutional dialogue between the
judiciary and legislative branches regarding the decriminalization of marijuana possession and
use. This topic is relevant because it addresses public health and criminal policy issues, widely
researched in academia. It also discusses paths to address the crisis of the separation of powers.
This study seeks to answer the question: is institutional dialogue possible between the
legislative and judiciary branches in the judgment of re no. 635659, with recognized general
repercussions (theme 506), and in PEC 45/2023, to address marijuana decriminalization? To
answer this, it analyzes, on one hand, the crisis of legislation, and on the other, supremocracy.
It advocates for institutional dialogue advocated by Conrado Hubner Mendes as a possible
middle ground between extremes, based on legal argumentation. The research is qualitative and
empirical, utilizing bibliographic research, document review of legislative statements and
justifications for PEC n° 45/2023, requests for access to information from the branches,
Supreme Court decisions, and searches on the Supreme Court and Federal Senate news sites
regarding institutional positions. It concludes that there is no dialogue between branches on the
topic of marijuana decriminalization. Discussions focus on reinforcing their own institutional
competencies, without openness to the constitutional issues involved. by aggregating academic
research on the topic and presenting the absence of dialogue, the aim is to contribute to a change
in attitude among branches that may be more effectively guarantee fundamental rights.

Keywords: separation of powers, institutional dialogues, drugs, decriminalization marijuana,

USETrS.

1. INTRODUCAO
Esta pesquisa pretende estudar se é possivel um dialogo institucional proposto por
Conrado Hubner Mendes (2008) entre os Poderes Legislativo e Judiciario no julgamento do RE
635659, com Repercussao geral reconhecida (Tema 506), que trata da descriminalizacdo da
maconha.
Esse estudo detém importancia juridica porque temos visto impasses estabelecidos entre
0 Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, quando aquele tem declarado a

inconstitucionalidade de algumas leis consideradas sensiveis do ponto de vista politico. Em
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seguida, ttm ocorrido reacdes em ambito constitucional, como no caso da vaquejada (Brasil,
2017), ou legislativa, no caso do Marco temporal, que geram grande inseguranca sobre qual as
regras que estdo vigentes no ordenamento brasileiro. No Gltimo caso, existe decisdo vinculante
do STF, no tema 1031 (Brasil, 2023a), que declara inconstitucional a tese do marco temporal,
ao mesmo tempo em que esta vigente a Lei n® 14.071, de 2023 (Brasil) em sentido contrario.

H4, ainda, interesse politico evidente visto que o Ministro Alexandre de Moraes, quando
retomou o julgamento do RE 635659 objeto desse estudo, sobre a descriminalizagéo do porte
de drogas para consumo proprio, propds “a fixacdo de um critério nacional, exclusivamente em
relacdo a maconha, para diferenciar usuarios de traficantes” (STF, 2023). No mesmo dia, 0
Presidente do Senado, Rodrigo Pacheco, definiu como “equivoco grave” a possivel decisdao do
STF de descriminalizacdo, enxergando uma verdadeira invasdo de competéncia, ao retirar do
Poder Legislativo o legitimo palco da arena politica de debates (Senado Federal, 2023).

Como desdobramento dessa tensdo, estd em andamento no Legislativo a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n° 45, de 2023, que como reacdo a decisdo do STF, busca alterar
“o0 art. 5° da Constituicdo Federal, para prever como mandado de criminalizacdo a posse e 0
porte de entorpecentes e drogas afins sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacéo legal
ou regulamentar” (Brasil, 2023b). Evidenciada, portanto, a relevancia juridica, politica e social
do tema.

Diante desse contexto, a pergunta que desafia essa pesquisa é a sequinte: E possivel um
didlogo institucional entre os Poderes Legislativo e Judiciario no julgamento do RE n° 635659,
com Repercussdo geral reconhecida (Tema 506), e na PEC/45/2023, para tratar da
descriminalizacdo da maconha?

Neste trabalho, parte-se do tema dos didlogos institucionais entre os Poderes, como
corolario necessario para a democracia e a viabilidade da propria esséncia da separacdo de
poderes (Mendes, 2008) como marco tedrico da pesquisa. O objetivo é analisar o0 impasse
estabelecido entre 0 STF e 0 Senado Federal acerca da descriminalizacdo do porte de drogas
para consumo pessoal, para perceber se essa interacdo poderia garantir uma melhor resposta
sobre o0 tema, ndo se limitando a ideia de quem deve deter a tltima palavra

Para responder a pergunta de pesquisa, 0 trabalho esta dividido em trés partes. Na

primeira, sera tratada a separacao de poderes, nessa perspectiva de que a separacdo de poderes
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estabelece balizas, no texto constitucional, para garantir o controle dos excessos (Madison,
1993; Cirne, Silva, Colnago, 2021). Essa parte se subdivide em um contexto legislativo, com o
descrédito da legislacdo e outro sobre contexto judiciario, e a problematizacdo da
supremocracia. Em seguida, passara ao dialogo institucional, com rodadas procedimentais, para
explicar a proposta uma resposta com varias rodadas argumentativas, que poderiam significar
ganhos & ideia de democracia. Por fim, adentra no julgamento do RE n° 635659, com
repercussao geral reconhecida no Tema 506, e na proposta da PEC/45/2023, para verificar se
esse dialogo esta ocorrendo de maneira produtiva entre os dois poderes com o intuito de
concretizar os direitos fundamentais.

A linha de raciocinio usada neste artigo foi a dedutiva. A corrente tedrica-metodologica
deste trabalho foi a juridico-socioldgica, pois busca entender como as reacoes das instituicdes
(STF e Congresso Nacional) participam do desfecho para as respostas aos desafios
constitucionais. O estudo se pauta em pesquisa do tipo aplicada, de cunho qualitativo que se
vale dos procedimentos técnicos de pesquisa bibliografica, levantamento documental das
manifestacdes e justificativas legislativas para a PEC n° 45, de 2023, pedidos de acesso a
informacao, das decisdes do STF, e da busca nos sites de noticias do STF e do Senado Federal,
publicadas na internet, sobre a posicao das instituicGes sobre o tema da descriminalizacdo da
maconha.

O objetivo deste trabalho foi descrever a relagdo entre os Poderes Judiciario e
Legislativo no caso da descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal para com
isso verificar se o dialogo institucional pode contribuir com respostas que garantam maior

efetividade aos direitos fundamentais.

2. A SEPARACAO DE PODERES: ENTRE O LEGISLATIVO E O JUDICIARIO

O acumulo de todos os poderes (legislativo, executivo e judiciario) nas mesmas maos,
ndo importa se reunidos em uma mesma pessoa, ou em algumas, ou ainda, recebido por
hereditariedade ou eleicdo, desemboca em autoritarismo. Necessario, portanto, separa-los.
Contudo, ndo se espera que esses poderes sejam totalmente independentes e isolados entre si
(Madison, 1993, p. 331-2).
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Apos a classica definicdo das fungdes em executivas, legislativas e judiciarias, nao se
concebeu o principio da separacdo dos poderes como algo estanque, mas sim como permeado
de fungdes tipicas e atipicas aos poderes constituidos. Para conter seus eventuais excessos, é na
Constituicdo que se deve-se estabelecer os balancos reciprocos para haver colaboragdo e
contencdo (Cirne, Silva, Colnago, 2021). Em outras palavras, faz-se necessario impor limites
aos poderes para que um ndo extrapole as competéncias dos outros.

Nas palavras de Madison (1993), o Poder Legislativo seria 0 mais passivel de
arbitrariedades, pela dificuldade em estabelecer barreiras explicitas aos seus contornos. O Poder
Legislativo poderia “com maior facilidade, mascarar suas intrusdes nos poderes paralelos sob
a forma de medidas complicadas e indiretas. N&o raro, para os corpos legislativos é uma questédo
realmente delicada decidir se a aplicacdo de determinada medida ird ou ndo ultrapassar sua
esfera de competéncia” (1993, p. 339-340).

No intuito de conter a natureza abusiva do poder, criou-se uma estrutura de dividir o
governo em partes, que por intermedio de relacbes mituas e com garantias instrumentais
pudessem manter as outras em seus devidos lugares (Cirne, Silva, Colnago, 2021).

Ocorre que é preciso mais do que limites bem esmiucados no papel para resolver esse
tema. Faz-se necessario fornecer instrumentos contra a concentracdo gradual dos poderes,
fornecendo os meios constitucionais para a resisténcia contra os abusos, aduzindo que: “As
medidas de defesa devem, nesse caso, como em todos 0s outros, ser proporcionais ao perigo de
ataque” (Madison, 1993, p. 350). Em outras palavras, € necessario antever 0s excessos e propor
medidas de controle.

Para o sucesso da Republica é fundamental proteger a sociedade da tirania de seus
governantes, mas também da tirania da maioria, considerando os diferentes interesses
predominantes em uma sociedade, que poderiam oprimir os direitos da minoria (Mendes, 2008).
Exatamente por isso, importante avaliar, dentro da relacdo entre o Legislativo e o Judiciério,
que é o objeto dessa analise sobre descriminalizacdo do porte da maconha, quais 0sS
instrumentos conferidos a esses poderes e 0s eventuais problemas que podem surgir desse

exercicio. Passa-se, no topico seguinte, a tratar do Poder Legislativo.
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1.1 O Poder Legislativo e o descrédito da Legislagédo

A concepcéo de Estado de Direito em sentido fraco ou formal importa na atribuicéo de
poderes publicos conferidos por lei em um ordenamento juridico. Por outro lado, em sua
concepgdo forte ou substancial, implica dizer que os poderes estdo vinculados as normas
constitucionais, por conseguinte aos direitos fundamentais (Peixinho, 2008, p. 19).

A partir da centralidade da constituicdo, operou-se intensa transformacao na misséo do
Estado de Direito, enaltecendo a importancia do texto constitucional como concretizador e
protetor dos direitos fundamentais (Regla, 2008, p.12; Peixinho, 2008, p. 20). Poderia se pensar,
com isso, que o grande protagonismo estaria relacionado a atuacdo legislativa, mas essa
correlacdo ndo é tdo simples como parece.

Isso porque a inflacdo legislativa, o mal funcionamento da linguagem legal (Peixinho,
2008, p. 20), a falta de avaliacdo legislativa, com verificagdo de seu impacto social, eficécia e
efetividade (Salinas, 2013) sdo alguns dos fatores que apontam para a crise da legalidade do
Estado Legislativo de Direito?, ou ainda, para a indignidade da legislagdo (Waldron, 2003).

Isso parece significar que a constitucionalizacdo do direito, vale dizer, o
neoconstitucionalismo estabeleceu que os principios gerais e as normas programaticas
produzem efeitos diretos e podem ser aplicados por qualquer juiz em uma controvérsia. Com
isso, parte das atuacOes legislativas perderam sua capacidade de transformacdo social,
colocando como arena de disputa entre poderes o texto constitucional (Cirne, Silva, Colnago,
2021; Cirne, 2013).

Nesse sentido, a técnica de interpretacdo das leis conforme a constituicdo também foi
um fendmeno utilizado para o controle de constitucionalidade das leis adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, a fim de resguardar a compatibilidade do ordenamento juridico com o0s
valores previstos na Carta. Isso, como ndo poderia deixar de ser, ampliou a atuacdo judicial em
detrimento da atuacdo legislativa.

A atuacdo dos Tribunais Constitucionais frente a postura do Congresso, pode se

desenvolver de duas formas: 1) um comportamento de contencédo frente as questfes politicas,

2 Segundo Peixinho (2008, p.20): “A promulgagdo de leis com baixo teor de tecnicidade, vazadas em linguagem
obscura, ensejou a discricionariedade dos juizes para poderem aplicar melhor a lei com inteligéncia e teve,
consequentemente, a formag@o natural, cada vez mais, de uma jurisprudéncia administrativa ou privada”.
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priorizando a discricionariedade do legislador; 2) uma atitude proativa, de deliberacdo das
matérias legislativas (Peixinho, 2008, p. 23). No cenario brasileiro, como se apresentara em
seguida, a segunda postura parece ser a que prevalece nessa relagdo entre os poderes.

Para os defensores de um papel mais politico da Corte Constitucional, ao exercer o
controle de constitucionalidade das leis, 0 STF estaria tdo somente aperfeicoando sua jurisdicdo
politica. A constituicdo do Estado Constitucional de Direito engajar-se-ia na materializacdo dos
direitos fundamentais, ndo se contentando com a mera previsdo de direitos de 12 geragéo,
forjados pelo liberalismo classico. Desse modo, a Constituicdo demandaria o “ativismo” na
concretizacdo de direitos e liberdades, relegando ao passado o juiz “boca da lei” e seu papel
meramente passivo. Por mais que a lei seja provida de uma grande sapiéncia e técnica
procedimental, jamais viria como uma tabua algoritmica capaz de regular toda e qualquer
situacdo, pois havera margem para a discricionariedade do juiz ao aplicé-la no caso concreto.

Esse novo juiz seria um “participe da sociedade e defensor da democracia porque a
prestacdo jurisdicional ndo é uma atividade exclusivamente juridica, mas, também, provoca
transformagdes politicas, sociais e econdmicas” (Peixinho, 2008, p. 26). Entdo, uma lei
produzida de acordo com o seu tempo e as caracteristicas da sociedade daquele momento, como
ndo pode ser interpretada de modo a se atualizar, estara fadada a viver um curto espaco de
tempo ou cair em descrédito. Para Lenio Streck (2003, p. 203-204), o Poder Judiciario ndo deve
adotar uma postura passiva diante da sociedade, deve assumir uma postura ativa, transcendendo
as fungdes tradicionais, avocando a misséo de concretizar os valores constitucionais, inclusive,
se preciso for, em prejuizo dos textos legislados.

As novas dinamicas das relac@es pessoais e, até mesmo, do mundo tecnoldgico, impdem
uma constante atualizacdo da legislacdo®, a fim de compatibiliza-la, Madison (1993) ja antevia
que o excessivo numero de legisladores ensejaria maior probabilidade de decisGes erradas e
mais premente a necessidade de um interlocutor, o que favorece a criacdo de grupos
oligarquicos. “Diante de um Legislativo cooptado pela circunstancia politica — que, alias, atinge
inclusive a ideia de democracia em razao de ndo se verem quadros ideoldgicos e programaticos

bem definidos entre os partidos politicos —, que desemboca na apatia, sendo no imobilismo, 0s

3 Segundo Waldron (2003, p. 8) esclarece que “(...) todos os dias surge outra exigéncia de nova legislacdo para
lidar com alguma dificuldade ou reorganizar algum aspecto dos assuntos sociais, sejam estes a educacéo, a higiene
publica ou a reforma do servi¢o publico”
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juizes nacionais tém engrossado as fileiras contramajoritarias, atuando em areas que, a rigor,
competiriam ao Congresso” (Guimaraes, 2014, p. 48). Os juizes, portanto, estariam ocupando
um lugar que a atuagdo legislativa ndo teria conseguido preencher. “Os juizes servem-se do
instrumentario principiologico abrigado na Constituicdo ndo apenas para decretarem a
inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais, mas, também, para criarem normas
positivadas em suas decisfes” (Guimaraes, 2014, p. 48).

Waldron (2003), contrapondo-se a essa posicao, investiga os motivos ensejadores do
desprestigio do Parlamento e da legislacdo como fonte do Direito. Ele € um dos principais
defensores da teoria da ilegitimidade do controle jurisdicional de constitucionalidade.

Dessa feita, observa-se um enfraquecimento da lei com a ascensdo da criagdo do direito
penetrado pelos principios, tendo o Poder Judiciario agigantado-se cada vez mais no papel de
co-legislador. Como se vera no topico seguinte, contudo, esse protagonismo nao esta isento de

criticas.

2.1 O Poder Judiciario e a supremocracia

A perceptivel expansdo da autoridade do tribunal, com a crescente concentracdo de
poderes nas maos do STF, tem gerado um desequilibrio no sistema de separacéo de poderes no
Brasil, tendo sido alcunhado o termo “supremocracia” para definir a concentragao de papéis do
STF com: a) amplos poderes como guardido da CF; b) funcdo de tribunal constitucional
(abertura de atores aptos a propositura de ADI’s); ¢) mudanca do palco de arena de embate
politico; d) missdo de “foro especializado” (julgamento criminal de autoridades); e) tribunal de
“pequenas causas politicas” €; f) tribunal “de apelagdo ou de tltima instancia judicial” (Vilhena,
2008).

No intuito de rever esse excesso, Oscar Vilhena propde uma redistribuicdo das
competéncias do Supremo, para que a Corte possa focar na sua missdo primordial que é a
jurisdicdo constitucional. Ao diminuir sua agenda, o STF poderia se concentrar no processo
deliberativo de forma adequada, melhorando a qualidade do discurso, proferindo decisdes
coletivas e ndo 11 (onze) decisdes fragmentadas produzidas por cada um dos ministros.

Em busca de respostas para as mesmas perguntas, Molon (2021) propds um parametro
para o controle de constitucionalidade do processo legislativo exercido pelo STF. Quando as

regras regimentais violam um principio ou valor constitucional, defende que deveria haver a
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intervencdo judicial. Quando nédo espelharem, a Suprema Corte deveria abster-se de intervir
(Molon, 2021).

Manuel Atienza (1997, p. 27), por sua vez, ao estudar sobre a ciéncia da legislacéo,
buscou dar uma perspectiva da argumentacgdo juridica, no intuito de desjudicializar a teoria do
Direito. Defendeu uma estrutura para a racionalidade legislativa organizada em 5 niveis: R1)
Uma racionalidade comunicativa ou linguistica: se entende que o emissor (editor) deve ser
capaz de transmitir com fluidez uma mensagem (a lei) ao receptor (destinatario); R2) Uma
racionalidade juridico-formal: a nova lei deve integrar-se harmoniosamente ao sistema juridico;
R3) Uma racionalidade pragmatica: pois a conduta dos destinatarios teria que se adequar ao que
prescreve a lei; R4) Uma racionalidade teleoldgica: pois a lei teria que alcancar os fins sociais
perseguidos; R5) Uma racionalidade ética: pois as condutas prescritas e os fins da lei pressupde
valores que teriam que ser suscetiveis de justificagdo ética. Buscou, com isso, retomar um pouco
do papel que o Legislativo pode exercer para o Direito (Cirne, 2019).

Ocorre que, ao se restringir ao constitucionalismo, estariamos enfraquecendo as
exigéncias normativas operadas pelo “governo das leis”, para retrocedermos ao “governo dos
homens” (das elites intelectuais e judiciais), sendo guiados pelo “direito do caso”, em que as
regras postas perdem a sua relevancia para dar vazdo a aplicacdo dos principios, em grave
prejuizo a seguranca juridica, dando entrada a arbitrariedade e ao decisionismo na aplicacéo do
Direito (Regla, 2008, p. 6-7). Exatamente por perceber os excessos de uma linha de atuacéo
restrita a um dos poderes — seja 0 Legislativo, seja o Judiciario — é que parece tdo interessante

3. DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Uma vez realizada a opcéo pela hiper-constitucionalizagéo da vida contemporénea, com
a natural escolha do judiciario como guardido dos compromissos constitucionais, revela-se
natural uma diminuicdo dos poderes da casa legislativa, como consequéncia da desconfianca
do produto do sistema representativo (Vilhena, 2008, p. 443). Isso, contudo, ndo obsta a reacéo,
em sede de alteragcdes por emendas constitucionais, do Poder Legislativo, no afa de retomar o

seu papel no contexto democrético.
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A expansdo do ativismo judicial, em que o STF aparece como o guardido da
Constituicdo, quase um “Poder Moderador” da republica, a fim de garantir a democracia
constitucional e os direitos das minorias, vem ecoando negativamente no Poder Legislativo,
incomodado com a perda de poder, apesar de usufruir do Judiciario quando convém deixar que
decisdes amargas do ponto de vista politico sejam tomadas por ele®.

Nesse contexto, cabe perguntar: Serd que esse “juiz-Hércules” € capaz de realmente
solucionar tudo o que se espera dele? Conrado Hubner Mendes (2008) busca enfrentar essa
pergunta, ao afirmar que o controle de constitucionalidade de leis sempre foi visto com
descrenca pela teoria democratica, afinal de contas, qual legitimidade teria a decisdo de 11
(onze) juizes ndo eleitos em detrimento de um parlamento multifacetado, que corresponde
muito mais com a vontade popular? Ao inves de se resumir a supremacia do STF, sua pesquisa
defende uma saida alternativa a esse impasse criado entre a supremacia do parlamento,
separagdo de poderes e “teorias da ultima palavra”, apontando que as “teorias do didlogo
institucional” indicariam que a “Gltima palavra” na democracia ndo existe.

Nesse sentido, a coexisténcia de um dialogo permanente produziria “Gltimas palavras
provisorias”, o que tornaria o principio da separacdo de poderes sensivel ao bom argumento.
Aduz que ao invés de um embate, deveria haver uma interagdo de carater deliberativo entre 0s
poderes, a fim de produzir, ao longo do tempo, boas respostas (Mendes, 2008). Exatamente
para verificar se essa atuacao seria viavel que se almeja estudar o caso da descriminalizacdo do
porte e posse de drogas a partir das acdes e rea¢des dos poderes Legislativo e Judiciario. Como

rodadas procedimentais, em beneficio aos direitos fundamentais.

4. ENTRE O STF E O SENADO FEDERAL: A FALTA DE DIALOGO E A
NECESSIDADE DE QUALIFICACAO DO DISCURSO

O caso em questdo objeto de analise é o Recurso Extraordinario n® 635.659, interposto
pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo contra acérddo do Colégio Recursal do Juizado
Especial Civel de Diadema/SP que, por entender constitucional o art. 28 da Lei 11.343/2006,

4 “E muito facil eles lavarem as médos e jogarem para nds essa responsabilidade.” Essa teria sido a fala do Min.
Dias Toffoli, ao relembrar que caberia ao Executivo e ao Legislativo definir os parametros do que seria licito ou
ilicito para definigdo de usuéarios de drogas ou traficantes, nos moldes das agéncias reguladoras como a Anvisa,
por se tratar de uma questéo técnica.” (Jota, 2024)
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manteve a condenacdo pelo crime de porte de drogas para consumo pessoal. Em 2011 (Brasil),
este tema teve sua repercussdo geral reconhecida, sob o Tema 506, 0 que ensejou a reacao
legislativa. A anélise do caso estd em andamento no STF, tendo sido interrompida por um
pedido de vista feito pelo ministro Dias Toffoli. Até aquele momento, o julgamento esta 5 votos
a 3 para a descriminalizacdo somente do porte de maconha para uso pessoal (Agéncia Brasil,
2024).

Para entender se ocorreu esse dialogo, foi realizado pedido de acesso a informacao
ao Senado Federal®, com o intuito de perquirir se haviam pareceres e pesquisas a embasar a
PEC n° 45, de 2023. Obteve-se, no entanto, como resposta, tdo somente a proposta de emenda
constitucional com a sua justificacdo. Por outro lado, também foi efetuado pedido de acesso a
informacdo a Secretaria de Relagdes Institucionais da Presidéncia da Republica — SRI, a fim de
saber se haveria alguma posi¢éo do governo, pareceres, ou qualquer documento que apontasse
a posicio do governo sobre o tema. Como resposta, ndo se obteve qualquer resposta®, o que
pode significar que o Poder Executivo ndo pretende adentrar no atrito entre os Poderes
Legislativo e Judiciério.

Trazendo a ideia de dialogos circulares proposta por Hubner e a ciéncia da melhor
argumentacdo juridica, a fim de oferecer critérios para fugir da “supremocracia”, almejando
apontar balizas para a decisdo que traga melhores argumentos, neste trabalho se pesquisou o
que havia sido produzido em termos de trabalhos cientificos sobre a tematica.

Como mencionado, o julgamento no STF sequer se encerrou. O Recurso
Extraordinario (RE) 635659, com repercussao geral (Tema 506), em que se discute a
descriminalizacdo do porte de drogas para consumo préprio, foi suspenso pelo pedido de vista
do Min. Dias Toffoli. Até o momento, hd cinco votos pela inconstitucionalidade da
criminalizacdo do porte de maconha para consumo préprio e trés votos que consideram vélida
a previsdo do artigo 28 da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006).

Iniciado o julgamento em 19 de agosto de 2015, o Ministro Relator Gilmar Mendes

havia votado pelo provimento do recurso, declarando a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei

® Processo n° 23002697017.

® Em 16 de outubro de 2023, obtivemos a seguinte resposta: “Prezado(a) Cidaddo(d), Reencaminhamos o presente
requerimento ao Servico de Informagdes ao Cidaddo da Secretaria de Relagdes Institucionais da Presidéncia da
Republica para tratar do tema objeto do pedido. Atenciosamente” (nimero de processo 00137.017054/2023-63).
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11.343/06. Os ministros Luiz Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, igualmente, votaram pelo
reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo, porém restringindo-o somente a
maconha. O Min. Gilmar Mendes, por sua vez, reajustou seu voto, para restringi-lo somente a
maconha e acompanhar os parametros sugeridos pelos ministros Barroso (25g) e Alexandre de
Moraes no sentido de presumir como usuarias as pessoas flagradas com até 60g de maconha ou
que tenham seis plantas fémeas. Havia, portanto, um debate no ambito do STF que discutia um
quantitativo de drogas para a descriminalizacéo.

O recurso sob julgamento foi ajuizado pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
questionando a condenacao de um homem pelo porte de 3g de maconha. O principal argumento
era o de que o art. 28 da Lei Antidrogas contraria o principio da intimidade e da vida privada,
posto que portar drogas para uso pessoal ndo atinge bens juridicos alheios nem a satde publica.

Pela pesquisa dos trabalhos académicos sobre o tema, observou-se que, de um modo
geral, sem nenhuma pretensdo de esgotar o debate ou de abarcar toda a complexidade do tema,
a academia reconhece que é preciso estabelecer uma politica estatal racional de drogas que
possa acolher os consumidores, respeitando as suas individualidades, seus direitos e suas
liberdades, sem o tradicional aparato criminal estatal (Walker, 2022; Gongcalves, 2018; Souza,
2018) .

Percebeu-se um retrato de que a politica de drogas atual funciona como uma maquina
de moer gente, em sua maioria, pessoas pobres, pardas e pretas, com baixa escolaridade, sem
se importar se a macica inclusdo no sistema penitenciario vai resolver na pratica o consumo de
drogas ou a violéncia envolvida. Trata-se de politica devastadora sob a perspectiva social, ante
um problema que precisa de uma abordagem multidisciplinar (Silva; Martini, 2022).

Ainda sobre o tema, pesquisa realizada pelo IPEA indicou que a maioria dos presos séo
apreendidos com mais de uma substancia entorpecente (as mais comuns: 1) cocaina (70,2% dos
processos) e 2) cannabis (67,1%)), razdo pela qual entende-se que sera diminuta a relevancia
da deciséo proferida pelo STF para reducdo do encarceramento em massa de usuarios de outras

substancias, se mantiver a interpretacdo exclusivamente ao consumidor de maconha (Ibccrim,

7 Para se aprofundar em um estudo sobre as problematizacGes tedricas e cientificas, envolvendo os aspectos
histéricos, culturais, econémicos, politicos e ideoldgicos que incidem sobre o comércio e o consumo de
entorpecentes, no ambito global e na realidade brasileira ver dissertacdo de Walker, 2022. Para uma pesquisa
contendo gréaficos sobre a ineficiéncia da politica publica brasileira de combate as drogas na comarca de Porto
Velho, ver tese de doutorado de Souza, 2018.
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2023). Né&o bastasse isso, faz-se necessario exigir maior qualificacdo da producdo de prova, a
fim de que a palavra dos policiais que participaram do auto de prisdo em flagrante ndo possa
servir como unico fundamento para uma condenacéo (Ibccrim, 2023).

E preciso desenvolver um sistema que apresente solucdes sobre os standards de prova®,
no sentido de construir modelos de suficiéncia ou insuficiéncia probatdria, em especial no que
toca & prova testemunhal®, com a finalidade de se obter padrées minimos para justificar o
resultado final da decisdo judicial. Funcionariam como um método para aferir a quantidade
minima de elementos que se possa considerar como judicialmente confirmada ou rejeitada a
hipdtese acusatdria. Dessa forma, almeja-se reduzir as insegurancas juridicas e, a0 mesmo
tempo, ampliar a transparéncia e a previsibilidade das decisdes judiciais, garantindo-se o devido
processo ético e legal, o contraditorio e a ampla defesa (Cambi; Munaro, 2023; Fernandes,
2020; Badaro, 2019).

A Lei 11.343/2006 nédo traz uma quantidade que se possa taxativamente atribuir quem
¢ usuario ou traficante, deixando uma margem extremamente discriciondria essa aferi¢do pelo
magistrado, trazendo inseguranca juridica para os operadores do direito.

O Brasil adota a cultura retribucionista e punitivista, lastreada no modelo repressivo, de
bases norte-americanas (broken windows theory) de tolerancia zero, que vé o traficante como
inimigo do Estado, promove o superencarceramento e agrava a marginalizacdo social de
pessoas que em sua maioria sao mais vitimas do que propriamente chefdes dos quarteis do
trafico de drogas (Souza, 2018; Valois, 2021).

Em pesquisa realizada, Coutinho verificou que ha conexdo entre a queda do nimero de
pessoas apontadas como usuarias e 0 aumento do numero de pessoas incriminadas como
traficantes. Percebeu também que as pessoas que foram presas por trafico de drogas com pouca
quantidade de drogas s@o de baixa renda e presas em flagrante por policiais em patrulhamento

8 Para um maior aprofundamento sobre a valoracdo da prova no processo penal, em especial da falibilidade da
prova testemunhal, apontando critérios para uma maior previsibilidade e seguranca, ver: Fernandes, 2020; Badard,
2019.

® Valois chega a afirmar que o verdadeiro juiz é o policial das ruas, dado essa prevaléncia quase que irrestrita da
prova testemunhal policial para a configuracéo do crime de trafico de drogas (Valois, 2021, p. 499-516). O mesmo
autor sustenta que: “A possibilidade de aquele policial militar decidir, na esquina, se a pessoa abordada € usudria
ou traficante de drogas é a mais grave das discricionariedades dessa guerra. Do veredito da rua poucos podem se
livrar e, sacramentado o julgamento, seguira o indiciado tendo que provar sua inocéncia com a grande dificuldade
de um processo onde todas as testemunhas sio policiais” (2021, p. 27-8)
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de rotina (Coutinho, 2021). Houve, ainda, um aumento da populagdo carceraria feminina
principalmente pelo aumento do protagonismo das mulheres como chefes de familia e
provedoras do lar, vendo a incluséo no trafico de drogas como uma forma de sustento da familia,
em grave prejuizo aos seus filhos pequenos com o seu encarceramento (Coutinho, 2021).

Segundo Santos e Dieter (2023), em pesquisa realizada na jurisprudéncia do STJ
sobre o trafico de drogas, poderia haver uma racionaliza¢do dos processos criminais, reduzindo
a populacéo carceraria em 28%. As medidas de proibicdo e as politicas de tolerancia zero,
relacionadas as drogas ilicitas, segundo os autores, comprovaram-se ineficazes, razao pela qual
apontam que as vias de reducgédo de danos, descriminalizacéo e regulacdo sdo mais eficientes
para se tratar as complexas questdes que envolvem as drogas.

Valois (2021, p. 21) relata sua frustracdo com o caso de um condenado que morreu
gueimado, por se encontrar em um Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, Gnico meio
do qual o juiz de execucgéo dispunha para a decretacéo da regresséo ao regime semiaberto, pois
havia descumprido as regras do regime aberto por ser usuario de crack. Deve-se investir na
responsabilidade dos acusados, para assumirem serem usuarios de drogas, sem necessidade de
um Estado paternalista a lhe proteger (Valois, 2021, p. 21). Levanta, entdo, o seguinte
questionamento: “Ao0 invés de se perguntar por que descriminalizar, deveriamos, antes,
perguntar por que se criminalizou?”, trazendo pesquisa sobre as bases da criminaliza¢do em sua
tese de doutorado (Valois, 2021, p. 34).

Rizzotto (2022), por sua vez, apresenta os primeiros resultados da politica publica
brasileira com o exame toxicoldgico de larga janela de deteccdo para motoristas profissionais,
apontando dados que revelam correlacdo entre a necessidade de renovagéo periddica da carteira
de habilitagéo das categorias C, D e E, condicionada ao exame negativo, assim como a auséncia
de renovacao, a reducdo das taxas de mortalidade por acidente de transito e a inducéo legal da
abstinéncia, como exemplo de medida administrativa positiva para a reducdo do consumo e da
traficancia sem a necessidade da truculenta intervencdo do Direito Penal.

Percebe-se, com isso, um debate maduro no &mbito académico que ndo parece ter eco
no dialogo entre os poderes.

Na reacdo entre poderes, ainda, em 2023, Pacheco classificou a descriminalizagéo,
“sem discussao no Congresso e sem criacdo de programas de saude publica, como “invasao de

competéncia do Poder Legislativo”. (Senado, 2023). Em seguida, “Ele cobrou dos ministros do
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STF a compreensao do papel da arena politica e afirmou que o Congresso esta “trabalhando
duramente” pelo bem do pais.” Sob o0 ponto de vista constitucional, a PEC n° 45, de 2023,
(Brasil) possui somente uma breve justificativa, que seria para, em resumo, supostamente
“conferir maior robustez a vontade do constituinte originario”. Retira-se, portanto, do contexto
do debate académico ou dos direitos fundamentais, para reforcar o papel do legislador
originario.

A PEC 45/2023 (Brasil) apresenta ainda em sua justificacdo a propria jurisprudéncia do
STF no sentido de permitir que emendas constitucionais versem sobre objeto de decisbes de
controle de constitucionalidade do proprio tribunal®®, devendo este dar deferéncia & vontade do
parlamento, como uma forma de dialogo entre os poderes. E possivel dialogar, desde que a
ultima palavra permaneca no Legislativo.

Segundo o site de noticias Jota (2024), o Min. Barroso iniciou a sessdo de julgamento
do dia 06 de marco de 2024, dizendo que “ndo se trata de legalizacdo™ das drogas pelo Judiciario
no Brasil, pois isso ¢ matéria reservada ao legislativo, tendo afirmado que “Se ndo definirmos
uma quantidade de maconha que deve, em regra, ser considerada como de uso pessoal, essa
defini¢do continuara nas maos da autoridade policial em cada caso”, complementando que “esse
filme nods ja assistimos e sabemos quem morre no final: 0 homem negro e pobre que porta 10
gramas de maconha vai ser considerado traficante e enviado para a prisdo. J4 0 homem branco,
de bairro nobre, com 100 gramas da droga sera considerado usuario e liberado. Portanto, o que
esta em jogo aqui é evitar a aplicacdo desigual da lei em razéo da cor e das condicfes sociais e
economicas do usuario. E isso ¢ tarefa do Poder Judiciario”

O ministro Nunes Marques, quando proferiu seu voto, afirmou que “a decisdo sobre a
descriminalizacdo deve ser tratada pelo Legislativo. Em seu entendimento, a droga néo afeta
apenas o usuério, mas também os familiares do viciado e a sociedade, contrariando o objetivo
do legislador de afastar o perigo das drogas no ambiente social.” (STF, 2024).

O Senado Federal, diante do avan¢o do julgamento no STF, em 09.4.2024, recebeu o
Requerimento n° 234, de 2024, de Lideres, para a realizagdo de Sesséo de Debates Tematicos
para a materia. O tema, portanto, serd em breve votado pelo Poder Legislativo, ja tendo sido

aprovado pela CCJ (Senado Federal, 2024). Mais do que um debate constitucional, o didlogo

10 Cita o julgamento da ADI 5105/DF, Rel. Luiz Fux, j. 01/10/2015, pelo plenario do STF.
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institucional que apareceu entre o Legislativo e o Judiciario parece se centrar no resguardo de
suas proprias competéncias, sem assegurar uma resposta segura ao tema de cunho

constitucional com varios desdobramentos sociais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Consoante visto, em que pese destacarmos a necessidade do dialogo entre as instituigdes
(Legislativo e Judiciario) como fundamental para a democracia na republica, este caminho nao
pareceu encontrar respostas adequadas ao desafio da democracia.

Neste trabalho, abordamos a crise legislativa e as alternativas para a reconquista de sua
legitimidade, o que demandaria um incremento de sua qualidade argumentativa, mais
permeavel ao debate publico. Reconhecemos, neste processo, a centralidade do texto
constitucional, que ampliou o protagonismo judicial, pautando-se em principios e nos direitos
fundamentais. Por outro lado, no contexto judicial, sobressaiu 0 preocupante excesso de
atuacdo, o que se alcunhou como “supremocracia”, para se reconhecer os excessos da atuacéo
judicial em seus multiplos ambitos de atuacdo, que devem ser podados.

Buscou-se com essa pesquisa achar no dialogo institucional a oportunidade de um Poder
(Judiciério), ao reconhecer 0 Tema 506 como de repercussdo geral, no bojo do Recurso
Extraordinario (RE) 635659, pautar um debate necessario sobre a criminalizacdo das drogas,
que deveria ocorrer no Congresso Nacional. Ocorre que, como demonstrado, as rodadas de
recados — e ndo didlogos — que ocorreram entre 0s poderes atestam uma reafirmacéo de suas
competéncias, ao invés de despertar um debate pautado nas questdes constitucionais em jogo.

Como contribuicdo deste artigo, foi desenvolvida pesquisa a partir de material
académico, que aponta, com trabalhos empiricos e tedricos, que a descriminalizacdo da posse
de drogas para consumo deveria ser enfrentada sob a perspectiva constitucional. Os trabalhos
sobre esse tema, consideram varias nuances, facetas e lados produzidos em trabalhos cientificos
e podem — ou melhor, deveriam - pautar o debate social. No entanto, o conteudo da PEC
45/2023, proposta pelo Senado, e as falas dos seus parlamentares, indicam que este ndo sera o
caminho a ser seguido.

Diante disso, ndo se vé de fato um didlogo interinstitucional em que se busca a melhor
decisdo argumentativa sobre o tema, mas sim uma forma de embate politico sobre um tema

sensivel e permeado de questdes preconceituosas e moralistas da sociedade. N&o se pretende,
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com este estudo, desistir das possibilidades de resposta do dialogo institucional. Espera-se, com
a transparéncia dos argumentos langados, unindo-se aos conhecimentos académicos, contribuir
com uma mudanga de postura institucional dos poderes, pautada em uma visdo mais afeta a

concretizacdo dos direitos fundamentais.
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