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OPORTUNIDADE PERDIDA?
A LOST OPPORTUNITY?

Resumo: O Supremo Tribunal Federal está julgando a constitucionalidade 
da criminalização do porte de drogas para consumo pessoal (Recurso Extraor-
dinário 635.659). Até o momento, há votos para a descriminalização apenas em 
relação à maconha. Espera-se que o Tribunal mude seu posicionamento, como 
medida necessária para transformar a atual política sobre drogas.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Porte de drogas; Consumo pessoal; 
Descriminalização; Maconha.
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Abstract: The Supreme Court is analyzing the constitutionality of the crim-
inalization of drug possession for personal consumption (Extraordinary Appeal 
635,659). Until now, there are votes to decriminalization only of the marihuana 
possession. It is expected that the Court change its position, as a necessary 
measure to transform the current drug police. 
Keywords: Supreme Court; Drug possession; Personal consumption; Decrimi-
nalization; Marihuana.

EDITORIAL

Avizinha-se o desfecho de um dos julgamentos mais esperados 
das últimas décadas na Suprema Corte brasileira: o Recurso 
Extraordinário 635.659, que trata da constitucionalidade da 
criminalização da conduta de porte de drogas para consumo 
próprio. Quando o caso iniciado em 2011 foi a julgamento, em 2015, 
o Relator, Ministro Gilmar Mendes, defendeu o deslocamento da 
política sobre drogas do campo penal para o da saúde pública. Em 
seu voto original, o Relator atacou a incongruência de uma norma 
penal que pretensamente tutela a saúde pública, mas produz a 
estigmatização de pessoas que usam drogas, distanciando-as de 
políticas de atenção, cuidado e reinserção social.

Nas palavras do Ministro, o processo de descriminalização — 
totalmente distinto da legalização, posto que mantém a ilicitude das 
drogas — haveria de ser acompanhado de políticas de redução de 
danos e riscos, a fim de mitigar as consequências negativas dessa 
prática. Para o Ministro, o tratamento criminal da conduta — não 
obstante a supressão de penas privativas de liberdade promovida 
pela Lei 11.343 de 2006 — se mostra ineficiente para a proteção 
da saúde coletiva, até porque alcança em especial os grupos mais 
vulneráveis, como os jovens e as pessoas em situação de fragilidade 
econômica.

Note-se que o Relator não restringiu a declaração de 
inconstitucionalidade à droga apreendida nos autos (Cannabis 
spp.), mas decidiu amplamente sobre a conduta de porte de 
qualquer droga ilícita. Todavia os votos subsequentes, proferidos 
pelos Ministros Edson Fachin e Luís Roberto Barroso, foram em 
outra direção, limitando a decisão à substância tratada no caso 
individual. O consenso em torno dessa restrição ficou mais claro 
quando, na retomada do julgamento, em 2023, o Ministro Alexandre 
de Moraes apresentou seu voto e, em seguida, o próprio Ministro 
Gilmar Mendes alterou seu voto, alinhando-se aos colegas e 
limitando sua decisão à maconha.

Também nessa linha foi o voto antecipado pela Presidente da Corte, 
Ministra Rosa Weber, que, apesar do entendimento amplo sobre 
a inconstitucionalidade da tutela penal em relação ao consumo 
de qualquer substância psicoativa ilícita, retrocedeu seu voto em 
prol do alcance do consenso na corte. Assim, há uma tendência 

desenhada para o julgamento: uma tímida decisão que parece mais 
se adequar à realidade social do que mirar um impacto efetivamente 
transformador da política sobre drogas vigente.

A limitação dessa interpretação constitucional que prevalece 
entre os julgadores — ao menos até o momento — é difícil de ser 
explicada sob o prisma do direito à saúde: deve ser protegido da 
criminalização o consumidor de maconha, mas não o de todas as 
todas as outras drogas ilícitas? Essa perspectiva que cinge a decisão 
descriminalizadora à maconha é indiferente ao perfil mais vulnerável 
de pessoas que usam drogas. Por exemplo, entre os achados de 
um levantamento da Fiocruz (Bastos et al., 2017), constatou-se que, 
não obstante a ilicitude da droga, usuários de maconha tendem a 
“esconder” menos sua prática, que é bem menos estigmatizada que 
o de outras drogas, como o crack. Uma amostra de 7.000 usuários 
dessa droga mantinha, segundo a pesquisa, vínculos tênues com 
seus domicílios e famílias de origem. Eram, portanto, de dificílima 
abordagem no contexto domiciliar ou estavam em situação de rua.

Não se deve, ainda, ignorar o viés racial desse estigma, evidente 
em outro estudo da Fiocruz (Bastos; Bertoni, 2013), focado no uso 
de crack, que aponta para o perfil de usuário que estará excluído 
da proteção do controle de constitucionalidade da Lei de Drogas. 
Embora correspondessem, no ano do estudo, a 52% da população 
brasileira, 80% dos consumidores de crack eram não brancos.

Outra importante frustração que se colhe dos votos proferidos até este 
momento é o diminuto impacto que uma decisão restrita à maconha 
terá na população prisional. Na publicação preliminar Critérios 
objetivos no processamento criminal por tráfico de drogas: natureza 
e quantidade de drogas apreendidas nos processos dos tribunais 
estaduais de justiça comum, produzida pelo Instituto de Pesquisa 
Econômica Aplicada, tem-se o seguinte panorama: a maioria dos 
processos criminais envolve a apreensão de mais de uma substância 
ilícita, sendo as mais comumente apreendidas a cocaína (70,2% dos 
processos), seguida da Cannabis (67,1%). Assim, a descriminalização 
exclusiva do porte de maconha não será capaz de provocar alterações 
substanciais no funcionamento da engrenagem do sistema de justiça 
criminal ou no questionável aprisionamento de usuários de outras 
substâncias ilícitas (Soares, et al., 2023).
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Finalmente, a fixação de um critério objetivo na quantidade de 
Cannabis apta a caracterizar a traficância de drogas é mais um 
tema sobre o qual vai se formando o consenso da corte. O Ministro 
Alexandre de Moraes conduziu a tese que estabelece a presunção 
relativa de posse para uso daquele que porta “uma faixa fixada 
entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fêmeas”, salvo 
se presentes outros critérios caracterizadores do tráfico. Ainda que 
seja a forma legal sugerida pela “legislação modelo” do Escritório 
das Nações Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), essa solução 
também não garante, por si só, maior equidade na aplicação da 
Lei 11.343/06. Parece-nos que teria maior peso para garantia de 
equidade na interpretação e aplicação da Lei de Drogas uma maior 
qualificação da produção de prova, sobretudo relativizando-se 

a utilização da palavra dos policiais que participaram do auto de 
prisão em flagrante como único fundamento de condenação. Se há 
traficância, cabe ao Estado apresentar provas para além do relato de 
seus próprios agentes.

Ainda que a maior parte dos votos já tenha sido apresentada, há 
tempo para que o Supremo Tribunal Federal reveja ou module sua 
decisão a respeito do Recurso Extraordinário 635.659 e reencontre 
o caminho proposto, no início do julgamento, pelo relator, Ministro 
Gilmar Mendes: fortalecer a saúde pública em detrimento da justiça 
penal na forma como o Estado lida com as pessoas que usam 
drogas ilícitas.1

ADPF 442: NÃO RECEPÇÃO PARCIAL DOS ARTS. 124 E 126 DO CP 
(ABORTO)

Em memorial apresentado no último dia 22 de setembro, o IBCCRIM, 
na qualidade de amicus curiae, manifestou-se pela procedência 
da ação. Para o Instituto, “a criminalização do aborto, consagrada 
no Código Penal, nos artigos 124 e 126, está em desacordo com 
diversos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil”; e 
“também viola direitos fundamentais das mulheres previstos na 
Constituição da República, como dignidade, liberdade, igualdade, 
saúde, proibição de submissão à tortura ou a tratamento desumano 
ou degradante e proibição de preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor e idade”. Além disso, há “reflexão jurídica e médico-científica 
bastante amadurecida no sentido de que a interrupção voluntária 
da gravidez até a 12ª semana é um critério acertado para resolver a 
colisão de interesses entre os direitos da mulher e aqueles da vida 
intrauterina”.

Confira a íntegra da manifestação em: https://bit.ly/3tgiiV0 (peça 960)

HABEAS CORPUS 169.788: ILEGALIDADE DA BUSCA E APREENSÃO 
REALIZADA SEM MANDADO JUDICIAL E SEM A ANUÊNCIA DO 
MORADOR

Em memorial distribuído aos Ministros do STF, o IBCCRIM 
posicionou-se pela concessão da ordem de habeas corpus, para 
que “seja reconhecida a nulidade da incursão domiciliar realizada à 
revelia de mandado judicial e da anuência do morador, bem como 
dos elementos de prova a partir dela obtidos”. 

Na visão do Instituto, a busca domiciliar realizada sem autorização 
do morador, sem mandado judicial e fora de qualquer situação de 
flagrância “não encontra respaldo em nosso Estado Democrático de 
Direito”.

Confira a íntegra da manifestação em: http://bit.ly/3RCPbp6 

Nesse último mês de setembro, o Instituto apresentou manifestações em duas ações importantes em julgamento no Supremo Tribunal Federal.
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