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RESUMO: As diretrizes gerais da politica de drogas brasileira sao tracadas pela Lei n® 11.343/2006, que institui
o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad). A estrutura do modelo de controle brasileiro
conta com a criminalizacdo do consumo, da producdo e da comercializagdo de drogas. Muito embora a lei
preveja um tratamento penal ao usudrio mais brando, sem previsdo de pena de prisdo, ele persiste sob a
jurisdi¢do penal do Estado. De outro lado, as condutas relacionadas a produgdo, distribui¢do e comercializagdo
de drogas sdo puniveis com penas que variam entre cinco a quinze anos de prisdo. Recentemente as discussdes
sobre a reformulagdo da politica de drogas brasileira foram marcadas por episddios de censura. Fez-se necessaria
a intervencdo do Judiciario para garantir a liberdade de expressdo e o debate publico sobre a questdo. Além
disso, o Judiciario também foi chamado a decidir sobre a constitucionalidade de um dos pilares essenciais do
modelo, a criminalizacdo do consumo de drogas. O STF ainda esta por analisar essa questdo, que pode mudar
substancialmente a politica brasileira de drogas. Este artigo levanta algumas questdes sobre a consolida¢do da
democracia brasileira e o papel do Judiciario, a partir das discussdes sobre a reforma da politica de drogas.
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ABSTRACT: The general structure of the Brazilian drug policy is determined by Law n° 11.343/2006 that
creates the National System of Drug Policies. Brazilian model includes the criminalization of the consumption,
production and sale of illegal drugs. Even though the law stipulates a softer criminal treatment for the drug
user, he/she is still subject to the criminal justice system. On the other hand, conducts related to the production,
distribution and sale of drugs are punishable with five to fifteen years of imprisonment. Recently, discussions on
the reformulation of the Brazilian drug policy were doomed by episodes of censorship. The Judiciary was called
to intervene in order to assure the freedom of speech and to guarantee the public debate on the drug policy.
Also, the Judiciary was called to decide on the constitutionality of the criminalization of the consumption of
illegal drugs. This decision is still to take place, but can represent an important shift in the national drug -policy.
This paper discusses some essential issues on the consolidation of the Brazilian democracy and the role of the
Judiciary throughout the matters of drug policy reform.
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“Legalize a liberdade”
(frase pixada em um muro da Av. Paulista)

INTRODUCAO

No Brasil, os crimes ligados ao uso e a0 mercado de entorpecentes estdo descritos
na Lei n® 11.343/2006, que institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(Sisnad). Dentre as instituicbes criadas pela Lei de Drogas certamente o que hd de mais
polémico é a criminalizacdo do consumo pessoal de drogas ilicitas, estabelecida no tipo penal
do art. 28 da lei®. A lei prevé ao usuério penas como a adverténcia, a prestagdo de servicos a
comunidade e a medida educativa de comparecimento a programa ou curso. Muito embora, de
forma inovadora, o dispositivo ndo preveja a possibilidade de aplicacdo de pena de prisdo ao
usuario de drogas, sua conduta continua sob a jurisdicdo penal do Estado, com todas as
implicacdes disto decorrentes (submissdo a forca policial, ao processo penal e suas restri¢oes,
condenacdo penal, antecedentes criminais, alem dos efeitos sociais e morais dai decorrentes).

De outro lado, as diversas condutas ligadas a producdo, distribuicdo, transporte e
comercializacdo sao criminalizadas como trafico de entorpecentes, sujeitas a penas de cinco a

2 “Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

8§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atenderd a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

8 3% As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5
(cinco) meses.

8§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e I1l do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunitarios, entidades educacionais
ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se
ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacao de usudrios e dependentes de drogas.

8§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, Il e 111, a que
injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacéo verbal,;

Il - multa.

8§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢ao do infrator, gratuitamente, estabelecimento
de saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.”



quinze anos de prisdo, que podem ser cumuladas, se for o caso, com o delito de associagédo
para o crime (de trés a dez anos). Esse arcabougo normativo se alinha a politica estabelecida
internacionalmente no &mbito da ONU desde 1961, com a Convencéo de Viena, que obriga o0s
Estados signatérios tipificar penalmente o consumo, o trafico e o plantio de drogas
(BOITEUX, 2009: 18-34; SABADELL,; ELIAS, 2008: 217-233).

De acordo com as informagdes sobre o sistema penitenciario nacional divulgadas
pelo InfoPen®, em 2012 eram 131.368 individuos presos por trafico de drogas no pais, o que
representa aproximadamente 24% da populacdo carceréria total no periodo, que era de
548.003 presos. Diversas criticas sdo direcionadas a essa lei, sobretudo por seu impacto no
fenémeno do encarceramento em massa®. No que diz respeito ao usuério, é possivel dizer que
atualmente ele se vé atingido nao apenas pelo artigo 28, que o criminaliza sem lhe prever pena
de prisdo, mas também por um efeito perverso da inovacdo da Lei de Drogas. Como a
distingdo entre trafico e uso nao € rigida se tem noticia de que muitas situaces de consumo de
drogas passaram a ser interpretadas como tréafico pelos juizes, resultando no encarceramento
de usuérios”.

E sob esse horizonte normativo que se discute hoje a descriminalizagio e
regulamentacdo do uso de substéncias entorpecentes na esfera publica brasileira. Esse debate
ganhou forga recentemente pela intensificagdo da mobilizagdo social - o surgimento de
organizagdes e coletivos sobre o tema e a visibilidade das Marchas da Maconha anuais®; e

® O InfoPen é um registro de indicadores gerais e preliminares sobre a populagdo penitenciaria do pais,
produzido no ambito do Ministério da Justica com dados catalogados de todas as penitenciarias nacionais.
Escolhemos utilizar as informagfes divulgadas no relatério oficial produzido pelo Infopen em dezembro de
2012 porque a metodologia de coleta e producdo de informacdes foi alterada entre 2013 e 2014. Em junho de
2014 foi divulgado o altimo relatério do Infopen, que foi complementado pelo Depen em junho de 2015 (cf.
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/080f04f01d5b0efebfbcf06d050dca34.pdf  —  Acesso:
22/08/2016). No relatério hé a indicacdo de que a interrupcdo na publicacdo dos relatérios em 2013 e 2014 se
deveu a uma decisdo de promover algumas altera¢fes na metodologia de coleta das informacdes. O relatério de
2012 est4d disponivel no link: http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896}&BrowserType=IE&LanglD=pt-
br&params=itemID%3D%7BC37B2AE9%2D4C68%2D4006%2D8B16%2D24D28407509C%7D%3B&UIPa
rtUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D. Acesso: 22/07/2016.
Sobre o fendmeno do encarceramento em massa que sucede a crise do welfare state, ver: WACQUANT, 2011:
387-402; WESTERN; WILDEMAN, 2009: 221-242; WESTERN; MULLER, 2013: 166-189.
Os presos no sistema carcerario sdo enquadrados em um ou mais dentre 42 tipos penais, sendo gque apenas um
deles (2,38%) - o trafico de drogas - é responsavel por aproximadamente 25% do encarceramento total do pais.
A evolucédo do encarceramento por trafico desde a promulgacéo da Lei de Drogas também chama atencdo: em
dezembro de 2006 eram 45.133 presos por trafico de drogas, ao passo que em dezembro de 2012 o nimero de
presos subiu para 131.368. Entre dezembro de 2006 e dezembro de 2012, portanto, aumentou em 191% o
namero de presos pelo crime de trafico de drogas, ao passo que, no mesmo periodo (2006-2012), a populacéo
carcerdria total brasileira evoluiu de 380.634 presos para 548.003, representando um crescimento de 43,97%
(cf. Infopen, 2012, disponivel no link na nota 4, supra). Concomitantemente, porém, as taxas gerais de
consumo de drogas no pais e no mundo, segundo o UNODC, ndo sofreram reducoes significativas.
® SILVESTRIM (2011: 8-12) e VIDAL (2008) relatam o surgimento do movimento antiproibicionista no pais em
torno da questdo da descriminalizacdo da maconha, em meados de 2000, sob a égide da Constituicdo Federal
de 1988. A garantia de liberdade de reunido e de expressdo de ideias inspirou a realizacdo das primeiras
edi¢des da Marcha da Maconha e, com a expansdo macica da utilizagdo da internet, os coletivos e movimentos
passaram a se formar. Em 2002 foi criado o Growroom, que é basicamente um forum online brasileiro
destinado ao compartilhamento de informacdes e experiéncias sobre o cultivo de maconha. Desde a criagdo do
férum seus organizadores passaram a se engajar na militancia antiproibicionista e 0 Growroom tornou-se uma
espécie de lécus virtual de mobilizagdo. A partir de 2002 as experiéncias dos coletivos passaram a se espalhar
pelo Brasil e, desde entdo, fundou-se 0 ANANDA (Salvador/BA), Coletivo Desentorpecendo a Razdo — DAR
(Sao Paulo/SP), C6 (“cmeia”™) (Curitiba/PR), Psicotropicus (Rio de Janeiro/RJ), Principio Ativo (Porto
Alegre/RS), INCA (Floriandpolis/SC), entre outros.
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pelo incremento da producdo literaria e cultural”. A dinamizacéo da esfera publica nacional é
também embalada pelo movimento internacional de rediscussdo da politica proibicionista.
Além dos exemplos mais recentes de mudanca na legislacdo - o de Portugal em 2001, que
descriminalizou o porte de todo tipo de droga para uso préprio, e o do Uruguai, que em
dezembro de 2013 aprovou lei que regulamenta a producédo e comercializacdo da maconha - a
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) emitiu recentemente um relatério em que
defende a flexibilizacdo das acdes de repressdo contra a droga no continente®,

O avanco da discussdo provocou também a visibilizacdo de resisténcias
ideoldgicas e morais’; e 0 embate alcancou as instituicdes formais do Estado. Como veremos,
em um primeiro momento, diante das forgas de repressdo ao movimento, sustentada por
parcela do Judiciario, do Ministério Publico e das policias, a judicializacdo da questdo se deu
em torno da garantia da liberdade de manifestacéo. Foi apenas apds a intervencdo do STF que,
apos quase uma década de repressao, garantiu-se o direito de discussao publica sobre o crime
de uso de entorpecentes no Brasil.

Em um segundo momento, as discussfes da esfera puablica alcancam as
instituicdes formais, sob a forma de propostas de reformulacéo da politica nacional de drogas.
O debate foi formalizado por duas vias: de um lado, disputas juridicas em torno da
legitimidade do crime; de outro, disputa parlamentar pela alteragéo da lei.

A questdo chega ao judiciario pelo argumento da inconstitucionalidade do crime
de porte de entorpecente, pelo Recurso Extraordinario 635.659/SP interposto pela Defensoria
Publica do Estado de Séo Paulo, e que se encontra pendente de julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal.

No legislativo, a descriminalizacdo do porte de entorpecente para uso proprio
integrou a proposta de reforma do Cédigo Penal, que atualmente tramita no Senado™. Chegou
a ser aprovada pela Comissdo de Juristas e teve apoio da populacdo em consulta publica

" Sem pretender fazer qualquer tipo de balango: em 1993 surge no Rio de Janeiro a banda Planet Hemp, que se
manifesta publicamente a favor da legalizacdo da maconha. Em 1995 langam o disco Usuario que tem a faixa
Legalize ja. O grupo foi preso ap6s um show em Brasilia por apologia ao crime. Marcelo D2, integrante do
grupo e rapper com carreira independente, também se pronunciou publicamente pela causa diversas vezes. Em
2011 foi langado o livro O Fim Da Guerra: a Maconha e a criagdo de um novo sistema para lidar com as
drogas, do jornalista Denis Russo Burgierman (BURGIERMAN, 2011). No mesmo ano, foi lancado o
documentario Quebrando o Tabu, de Fernando Grostein Andrade, com entrevistas e manifestacdes favoraveis
a descriminalizacdo de Fernando Henrique Cardo, Bill Clinton, Jimmy Carter, Drauzio Varella e Paulo Coelho.

8 OEA, 2012, disponivel em: http://www.oas.org/documents/spa/press/Informe_de_Escenarios.pdf.

° Talvez 0 maior foco de resisténcia & Marcha advenha das entidades religiosas, sobretudo ligadas ao
cristianismo. O Pastor Evangélico Silas Malafaia tem constantemente criticado a Marcha da Maconha e os
defensores da descriminalizacdo das drogas, ao argumento de que a maconha é adverséria dos valores da
familia (cf. https://www.youtube.com/watch?v=WS5MFJ__em4). O tema enfrenta também resisténcias
importantes no Congresso (por exemplo, o deputado estadual paulista Zé Teixeira (DEM), os senadores Magno
Malta (PR/ES) e Sérgio Souza (PMDB/PR), e os deputados federais Marco Feliciano (PSC/SP), Delegado
Waldir (PSDB/GO) e Ratinho Janior (PSC/SC)). Parte significativa da grande midia vem se manifestando
contrariamente a Marcha e a descriminalizagdo da maconha. O apresentador Datena, da Rede Bandeirantes de
Televisdo, discursou em seu programa sobre as impropriedades da Marcha, defendendo sua proibicéo no pais
(cf. https://www.youtube.com/watch?v=LqglaUx-x60Q).

190 Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012 foi apresentado pelo Senador José Sarney para discutir a reforma
estrutural do Codigo Penal Brasileiro. O projeto ainda tramita pelas comissdes internas do Senado Federal e,
desde sua apresentacao, foi modificado diversas vezes. A versdo mais recente da proposta legislativa, aprovada
em 2013 pela Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma do Cédigo Penal do Senado Federal, bem como o
Parecer da Comissdo sobre a matéria encontram-se disponiveis em:
http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2013/12/leia-a-integra-do-relatorio-final-sobre-a-reforma-do-
codigo-penal.
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realizada pelo Senado™. No mesmo sentido, o deputado Jean Wyllys propds recentemente
projeto de lei que trata do assunto de forma mais abrangente. O PL n° 7.270/2014, além de
descriminalizar o porte para consumo pessoal e autocultivo de qualquer tipo de droga, regula
a producdo e comercializagdo da maconha e seus derivados, dispGe sobre politicas de reducao
de danos para usuarios de todo tipo de droga, além de alterar também as normas sobre o
trafico ilicito.

Outras duas iniciativas de reforma da politica de drogas para adotar a
descriminalizacdo do consumo como pilar estrutural do modelo foram apresentadas em 2014,
uma no Senado Federal e outra na Camara dos Deputados. No Senado a proposta foi
apresentada através do “Portal e-cidadania” do Senado Federal'?. No dia 21/01/2014 André de
Oliveira Kiepper apresentou a Sugestdo n° 8 de 2014 para que a maconha seja regulamentada
nos mesmos moldes em que se da a regulamentacéo da producéo/venda de alcool e tabaco®®,
A proposta conseguiu contar com o apoio de mais de 20.000 pessoas, razdo pela qual, em
11/02/2014, a Sugestdo n° 8 foi incorporada no processo legislativo do Senado e remetida a
Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa. O Senador Cristovam Buarque
(PDT/DF) foi designado relator da matéria na Comisséo™ e determinou em abril de 2014 a
realizagdo de uma audiéncia ptblica sobre a questio™.

Em fevereiro o deputado Eurico Junior (PV/RJ) apresentou o PL 7.187/2014, que
objetiva regulamentar “o controle, a plantagdo, 0 cultivo, a colheita, a producdo, a aquisi¢éo, o
armazenamento, a comercializacdo e a distribuicdo de maconha (cannabis sativa) e seus
derivados, ou canhamo, quando for o caso™®. A proposta inclui a descriminalizagdo do
consumo de canabis e cria condi¢cBes para legalizacdo da comercializacdo e producdo da
planta.

Todos estes projetos de alteracdo legislativa encontram resisténcias significativas
no parlamento. Na discussdo sobre a reforma do codigo penal, o projeto substitutivo
apresentado pelo senador Pedro Taques (PDT) exclui a proposta de descriminalizacdo do
uso'’. De outro lado, o deputado Osmar Terra (PMDB) apresentou o PL n° 37 de 2013,
projeto que, na contramdo das propostas de Jean Wyllys e Eurico Janior, endurece o
tratamento penal ao uso e trafico de entorpecentes®®,

0 Senado realizou consulta pablica online entre 16 e 31 de agosto de 2012, que foi respondida por 370 mil
internautas. De acordo com a pesquisa, 84,92% dos votos foram favoraveis a descriminalizacdo e 15,08%
contrarios a proposta de legalizagéo.

Para mais informagdes, ver: http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2012/09/04/consulta-revela-apoio-
popular-a-descriminalizacao-de-drogas. Acesso: 15/07/2014.

20 portal e-cidadania foi criado pelo Ato da Mesa Diretora do Senado n° 3 de 2011 e visa estimular a
participacdo popular no sistema politico. O portal oferece trés grandes blocos de servicos: e-representacao, e-
legislacdo e e-fiscalizacdo. Através do sistema e-legislacdo é possivel que qualquer cidaddo submeta uma
proposicado legislativa. Caso a proposi¢do atinja mais de 20.000 assinaturas de apoio, torna-se uma proposta de
lei do Senado, de origem externa, sujeita a tramitacdo ordinaria. Para mais informacdes, cf.
http://www12.senado.gov.br/ecidadania/elegislacao.

¥ A sugestdio n° 8 e as assinaturas de apoio podem ser encontradas no link:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=145345&tp=1.

¢, http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=116101.

>Quando da elaboragéo deste artigo a audiéncia ptblica ainda n4o havia sido realizada.

16Cf. integra do projeto disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1231177&filename=PL+7187/2014.

YA integra do projeto substitutivo de reforma do coédigo penal estd disponivel em:
http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2013/12/leia-a-integra-do-relatorio-final-sobre-a-reforma-do-
codigo-penal.

180 projeto de lei de autoria do Deputado Osmar Terra tramita hoje na Comisséo de Educacéo, Cultura e Esporte
(Secretaria de Apoio a Comissdo de Educagdo, Cultura e Esporte) do Senado Federal, aguardando relatério. A
alteracdo mais significativa proposta deste PLC diz respeito a possibilidade de internacdo compulséria de
individuos que forem diagnosticados como dependentes por médicos integrantes da rede institucional do


http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2012/09/04/consulta-revela-apoio-popular-a-descriminalizacao-de-drogas
http://www12.senado.gov.br/jornal/edicoes/2012/09/04/consulta-revela-apoio-popular-a-descriminalizacao-de-drogas
http://www12.senado.gov.br/ecidadania/elegislacao
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=145345&tp=1
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=116101
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1231177&filename=PL+7187/2014
http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2013/12/leia-a-integra-do-relatorio-final-sobre-a-reforma-do-codigo-penal
http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2013/12/leia-a-integra-do-relatorio-final-sobre-a-reforma-do-codigo-penal

No momento, sd0 essas as Vvias institucionais que estdo em aberto e tém o
potencial - cada uma a sua maneira e com alcances distintos - de redefinir a politica publica
brasileira sobre drogas.

O foco deste texto ¢ a atuagdo do sistema de justica no processo de rediscussdo da
politica de drogas. Retrataremos sua atuacdo no primeiro momento do debate, em que 0s
6rgdos do sistema de justica tiveram papéis distintos e contrapostos, alguns atuando na
colaboracdo a repressdo, outros na garantia da liberdade de expressdo e manifestagdo. As
disputas juridicas que se manifestaram nesse momento levantam questdes importantes sobre
as restricbes a liberdade na esfera publica e suas consequéncias para a democracia. Em
seguida, exporemos 0 caso que mencionamos acima, que chegou ao STF e que pode mudar os
rumos da politica nacional de drogas no pais. Embora o processo esteja ainda em curso, a
historia recente da militancia pela legalizacdo do uso da maconha ja nos dé& elementos para
refletir sobre algumas questdes atuais da relacéo entre esfera publica.

Veremos aqui como o adensamento das controvérsias publicas, propiciou uma
maior interacdo entre movimento social e instituicGes, resultando na ocupacdo de espacos de
politizagdo formais. Embora o caso judicial ainda ndo tenha desfecho, ele pode ser também
observado pensando-se na atuacdo do judiciario em casos de travamento do debate no
legislativo, como parece ser o cenario atual diante de temas de repercussdo moral como este.
Independentemente do resultado do processo, chamamos a atencdo para a combinacao entre
protestos e mobilizacdo juridica que fez o debate pela descriminalizacdo das drogas avancar e
tomar forma institucional nos ultimos anos.

1 O QUE NAO PODE SER DEBATIDO EM UMA DEMOCRACIA? A REPRESSAO A
MARCHA DA MACONHA NO BRASIL®Y

Uma das primeiras manifesta¢cdes do movimento antiproibicionista no Brasil foi o
surgimento da Marcha da Maconha. Desdobramento da Million Marijuana March dos
Estados Unidos, a Marcha da Maconha ocupou as ruas das principais cidades brasileiras a
partir do ano de 2007%°. Sua principal reivindicacdo é a descriminalizacdo do consumo e do
plantio da maconha, reclamando a revisao da atual politica de drogas brasileira.

A Marcha da Maconha objetiva “a realizacdo de manifestacdes pacificas,
performances culturais e atos de livre expressdo para informacdo e discussdo de politicas
publicas que envolvem a (des)criminalizagdo da Cannabis” (CARVALHO, 2013: 393-394). A
principal atividade promovida pela Marcha é a realizacdo de passeatas que, em regra, no
primeiro sabado do més de maio, em que se comemora o Dia Mundial da Legalizacdo da

SISNAD, prevista em seu art. 34-A, §3°, 1. O PLC 37/2013 ndo altera o0 82° do art. 28 da Lei de Drogas,
mantendo as mesmas balizas para diferenciacéo das condutas, delegada ao magistrado. E possivel consultar o
andamento do Projeto de Lei através do link: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/113035. Acesso: 05/09/2016.

A breve reconstrucdo do histérico da Marcha da Maconha enquanto movimento social que luta pela
descriminalizacdo da maconha foi feita com base em analise documental e com base na pesquisa de iniciagdo
cientifica de uma das co-autoras (cf. OTERO, 2013), que contou com a realizagdo de entrevistas com 0s
principais articuladores da Marcha. A narrativa é conduzida para fornecer os subsidios empiricos que
compdem a reflexdo pretendida neste artigo. Todas as referéncias serdo indicadas no caminho percorrido na
narrativa.

44 relatos de que a primeira iniciativa da Marcha da Maconha no Brasil ocorreu em 2002, estimulada por uma
ativista portuguesa que, de passagem no Rio de Janeiro, identificou um ponto na cidade frequentado por
usuarios de maconha e distribuiu convites para uma passeata pela descriminalizacdo da droga. A passeata se
realizou bem timidamente, mas foi o suficiente para semear a pauta antiproibicionista nas terras férteis dos
novos movimentos sociais brasileiros. Cf. OTERO, 2013: 26-41.


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113035
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113035

Cannabis. A atuacdo da Marcha, contudo, nem sempre foi bem recebida pelas instituicbes do
sistema de justica criminal brasileiro.

Em 2007 foi realizada com sucesso a primeira passeata da Marcha da Maconha,
organizada pelos criadores do Growroom® e ativistas do movimento antiproibicionista que se
articulavam através de liderancas da sociedade civil?®. O evento chamou a atencdo das
agéncias de controle, sobretudo dos Ministérios Publicos Estaduais e das autoridades
policiais, que passaram a questionar a legitimidade do movimento e a legalidade da sua
agenda politica. A partir dai a histéria da Marcha da Maconha foi marcada por episddios de
repressdo que sé tiveram fim em 2011, quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
legitimidade do movimento e da sua pauta politica.

A repressdo se deu de diversas maneiras: acdes de autoridades policiais e
membros do Ministério Plblico, lideres religiosos®, censura de perfis de redes sociais,
apreensdo de materiais de divulgacdo, prisdes de integrantes do movimento, violéncia
policial, manipulacdo midiatica. A criminalizacdo da Marcha se deu sob a alegacdo de que
suas atividades constituiriam os crimes de apologia ao crime e incitacdo ao uso de
entorpecentes.

Sob essa interpretacdo, parte do sistema de justica criminal brasileiro intentou
silenciar o movimento e coibir a realizacdo das passeatas de maio da Marcha. De outro lado,
os participantes do movimento engajaram-se na luta pela possibilidade de questionar o crime
e discutir o tema, pondo a prova uma prerrogativa essencial de um Estado Democrético: a
liberdade de expressao. Fizeram isso saindo as ruas e enfrentando as forcas policiais, mas
também por meio de mecanismos de litigancia via judiciério.

1.1 Repressdo que toma forma juridica

Entre 2008 e 2011 foram ajuizadas, pelos Ministérios Publicos de alguns estados
do Brasil, demandas que objetivavam proibicdo da realizacdo das passeatas de maio da
Marcha da Maconha. O argumento lancado pelas Promotorias era o de que os atos publicos
promovidos pela Marcha configurariam apologia ao crime®*, tipo penal previsto no art. 287 do
Cédigo Penal Brasileiro®, ou incitacdo ao uso indevido de drogas, tipo penal previsto no §2°
do art. 33 da Lei n° 11.343/06%. Em contrapartida, os organizadores da Marcha sustentaram

2'0 Growroom é um forum online brasileiro destinado ao compartilhamento de informagdes e experiéncias sobre
0 consumo e cultivo de maconha. O férum online foi criado por William Lantelme Filho em 2002 e desde
entdo, retine cerca de 50.000 pessoas que passaram a se engajar na militancia antiproibicionista.

Entre os anos de 2002 e 2007 o movimento antiproibicionista se articulou através de liderancas da sociedade
civil organizada: no Rio a Psicotropicus e o0 Movimento Nacional pela Legalizacdo das Drogas (MNLD), em
Porto Alegre o Principio Ativo, em Salvador a ANANDA - com apoio de personalidades politicas - como
Fernando Gabeira (PT), Carlos Minc (PT), Marcos Rolin (PT) e Renato Cinco (PSOL). Durante este periodo
ativistas do Growroom se juntaram as liderancas e desenvolveram algumas estratégias destinadas & promocao
do evento, intentando atrair principalmente a juventude para participar. A estratégia contou com a criacdo de
uma identidade visual para o evento (a padronizacdo do nome “Marcha da Maconha” e os elementos graficos
que compdem o slogan do movimento), e de um site para disponibilizar informagdes, fomentar a discuss&o,
divulgar o evento e até mesmo orientar a realizacdo da passeata em todas as cidades brasileiras, com um
manual didatico.

23 Cf. nota 10, supra.

2 Apologia ao uso de drogas, que corresponde ao tipo penal previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/06.

«Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:

Pena - detengdo, de trés a seis meses, ou multa.”. BRASIL, Decreto-Lei n® 2.848/1940 (Cdédigo Penal),
disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.

2 «Art. 33.(...)

8§ 20 - Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.”. BRASIL, Lei
n°® 11.343/06, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm

em sua defesa que os atos publicos do movimento visam tdo somente questionar a politica
criminal de drogas e promover o debate publico sobre a questdo, o que constitui exercicio
legitimo da liberdade de reunido e de manifestacdo do pensamento, corolarios da liberdade de
expressio, previstas na Constituicdo Federal em seu art. 5°, incs. IV e XVI?7,

No geral, trés foram as razfes centrais alegadas para a incriminacao: (i) o sitio
eletronico da Marcha (http://marchadamaconha.org/) continha, & época, um video com uma
“convocagdo” geral para participar do evento de maio que, segundo entendimento dos
promotores, veiculava imagens apologéticas e fazia expressamente referéncia ao induzimento
do consumo de maconha; (ii) ndo seria possivel indicar um representante que pudesse
responder legalmente por quaisquer problemas que pudessem vir a ser causados nos
eventos®®; e (iii) a Marcha ndo poderia ser vista como um movimento social porque seus
organizadores se utilizariam da liberdade de expressdo como pretexto para promover a
incitacdo ao uso de drogas, ou, ainda, porque as atividades conduzidas pela Marcha acabariam
criando um ambiente favoravel ao consumo que dificulta o controle pelas autoridades.

As Promotorias de Justica ao redor do Brasil se utilizaram de uma estratégia
processual bastante peculiar: as vésperas das datas marcadas para realizacdo das passeatas de
maio da Marcha, ajuizavam Acdes Cautelares inominadas®® perante as Varas Criminais
locais, aduzindo pedidos de medidas liminares de urgéncia visando a determinacdo da
suspensdo da realizacdo dos eventos. A ldgica por tras da estratégia era dificultar a defesa dos
manifestantes, que se viam quase sempre surpreendidos por decisdes liminares contra as quais
ndo teriam tempo de recorrer antes da data prevista para os eventos. Marchar contrariando
uma decisdo liminar constituiria um outro crime, o de desobediéncia®, previsto no art. 330 do
Cadigo Penal.

Na maior parte dos casos, 0s juizes de primeira instancia deferiram tais pedidos de
liminar. Quando as cautelares ajuizadas pelos promotores eram eventualmente indeferidas em
primeira instancia, recorria-se aos Tribunais de Justica por meio de Mandados de Seguranca®.

27 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato;

()

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de
autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente”

%8 Muito embora ndo se exija a identificacdo de um representante para realizacdo de manifestacdes publicas,
argumentou-se que a inexisténcia de uma “lideranga” na Marcha era um indicio de que ndo se tratava de um
movimento social sério, mas sim de um coletivo apologético que incitaria o consumo de drogas em locais
publicos. Para mais informaces, ver: MARONNA; ROSSINI, 2010.

2% Muito embora as Ac¢es Cautelares no processo penal brasileiro ndo possuam previsao expressa na legislacao,
excepcionalmente admite-se sua utilizagdo com base no poder geral de cautela dos magistrados, entendido
como um principio geral de direito aplicavel ao processo penal por forca do art. 3° do Decreto-Lei n°
3639/1941 (Codigo de Processo Penal) . Sdo raros os casos em que essa modalidade de agdo é utilizada,
sobretudo quando ndo ha clareza na identificacéo e determinacéo dos individuos que serdo demandados.

%0 «Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario pblico:

(...)Pena - detengdo, de quinze dias a seis meses, ¢ multa.”

% Foi o que aconteceu, por exemplo, nas cidades de Sdo Paulo e Belo Horizonte no ano de 2008, em que a
liminar fora indeferida em primeira instancia nas a¢@es cautelares ajuizadas pelos Ministérios Publicos, que
subiram aos respectivos Tribunais de Justica através de mandados de seguranca para reverter o indeferimento
liminar. Neste sentido, ver.: BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Mandado de Seguranga n®
12198963/2-00, Relatoria do desembargador Euvaldo Chaib, jul. 19/08/2008; BRASIL, Tribunal de Justica de
Minas Gerais, Mandado de Seguranca n° 4744713-36.2008.8.13.0000, 22 Camara Criminal, Relatoria do
desembargador Vieira de Brito, julgamento em 07/08/2008.



Diante disso, participantes do movimento também passaram a fazer uso de instrumentos
juridicos para garantir o direito de marchar. Em alguns casos, anteciparam-se a repressao e
impetraram habeas corpus preventivos, ou seja, a medida juridica que lhes garantiria o direito
de ir e vir diante das ameagcas de limitagcdo desse direito.

Nos casos em que as ordens de habeas corpus eram concedidas, 0s participantes
da Marcha recebiam salvo-conduto® judicial que lhes garantiria a possibilidade de marchar
sem o risco de serem presos. No entanto, com a mesma agilidade em que habeas corpus eram
impetrados em primeira instancia, Promotores recorriam aos Tribunais de Justica, por meio de
Mandados de Seguranca, para reverter as decises e obter a determinagdo da suspensao da
realizacdo dos eventos.

A primeira decisdo favoravel que garantiu a realizacdo da Marcha da Maconha foi
proferida em 2008 na capital gaucha. A magistrada, Dra. Laura de Borba Maciel Fleck,
acolheu os argumentos detalhados da defesa a respeito da pretenséo do evento e frisou em sua
decisdo que a Constituicdo Federal assegura a liberdade de expressdo enquanto garantia
fundamental do cidaddo brasileiro, bem assim que essa manifestacdo do pensamento se dé de
forma pUblica®. Sendo assim, a Marcha da Maconha gaicha foi as ruas com a celebracéo de
um “enterro” do artigo 5° da Constituicdo Federal e para Democracia como forma de protesto.
Marcharam carregando um caixd8 com a constituicdo em seu interior pelo Parque da
Redencdo em um dia muito frio e chuvoso.

Ainda, no ano de 2009, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho,
magistrado e professor — com titulo de doutor em direito com tese sobre liberdade de
expressao — proferiu sentenca no Rio de Janeiro reconhecendo que ndo importa o teor do
pensamento, 0 que importa é que se tenha liberdade para dizé-lo, ndo se pode impedir a
manifestacdo de qualquer pensamento feito com respeito®*.

Conquanto estas decisdes tenham sido minoritarias no periodo, o fundamento de
sua prolacdo indica que havia ao menos argumentos juridicos razoaveis para a ndo proibicédo
da Marcha desde sua primeira edi¢do e que o judiciario era uma arena disputavel, apesar da
desvantagem.®

1.2 Sobre maconha néo se pode falar?

A maior parte das decisbes proferidas pelo Judiciario entre 2008 e 2011
reconheceu que os eventos promovidos pela Marcha da Maconha, notadamente as passeatas
de maio, configurariam atos de apologia ao crime ou/e de incitagdo ao consumo de cannabis.
Argumentou-se que o exercicio da liberdade de expressdo e de reunido ndo € legitimo nos
casos em que implique, direta ou indiretamente, promocéo de praticas criminosas pela via de
discursos apologéticos.

%2Cf., neste sentido: BRASIL, Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, Habeas Corpus n° 1080118354-9, Juiza de
Direito Dra. Laura de Borba Maciel Fleck, julgado em 03/05/08.

$BRASIL, Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, Habeas Corpus n° 1080118354-9, Juiza de Direito Dra. Laura
de Borba Maciel Fleck, julgamento em 03/05/08;

¥BRASIL, Poder Judiciario do Rio de Janeiro, IV Juizado Especial Criminal - Leblon, habeas corpus n°
2009.001.0900257-7, Juiz de Direito Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, julgamento em
14/04/20009.

%Também neste sentido, ver:
BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, habeas corpus n°® 70030025068, 5% Camara Criminal,
Relatoria desembargadora Genaceéia da Silva Alberton, julgamento em 03/06/2009;
BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, habeas corpus n® 70036328334/2010, Relatoria do
desembargador Claudio Baldino Maciel, 24/06/2010.



Foram poucas cidades que conseguiram marchar. Em S&o Paulo, por exemplo,
nunca foi possivel realizar o evento. As decisdes que proibiram a Marcha compartilham uma
caracteristica: a precariedade de suporte empirico para demonstrar se os atos publicos do
movimento efetivamente faziam apologia ao consumo de maconha ou ndo. Assumem como
premissa, por exemplo, que o conteudo do sitio eletronico da Marcha “deseja convencer e
incrementar a legalidade do uso indevido de droga (induzir e instigar)” o que se evidenciaria
com a “escrita em letras maitsculas FUME MACONHA”®.

Por vezes as premissas assumidas pelos magistrados eram ainda mais genéricas e
baseadas em conjecturas. Para Euvaldo Chaib, por exemplo, desembargador do Tribunal de
Justica de S&o Paulo que apreciou a discussdo sobre a legalidade da Marcha em 2008,
conquanto a liberdade de reunido seja legitima, as passeatas promovidas pelo movimento
acabariam redundando necessariamente no consumo de drogas:

“Embora ndo se desconheca que, em principio é livre a manifestacdo do
pensamento, conforme regra inserida na Constituicdo da Republica, ndo ha davida
que ndo s6 o trafico, mas o simples uso de maconha, substancia entorpecente, é
crime, de sorte que a realizacdo do evento torna-se inviavel, porque acabaria
redundando na préatica de conduta ilicita, de conduta criminosa, nos precisos termos

do artigo 287 do Cddigo Penal e do artigo 33, paragrafo 2°, da nova Lei de Combate
as Drogas, n° 11.343, de 23 de agosto de 2006.”%

Chegou-se até a afirmar que “este debate deve ser realizado nas dependéncias das
Universidades, nas plenérias e ndo nas ruas ao sabor de cigarros de maconha na frente das
pessoas, de criangas que nao tém discernimento”®. Ou ainda:

“(...) a plena liberdade de associagdo s é assegurada para fins licitos (art. 5° da CF
de 1988, inciso XVII). O objetivo primario do evento se reveste a principio de
interesse legitimo, posto que almeje acdo de cunho politico, pretendendo revisdo
legislativa. Todavia o efeito secundario é inegavel — ha nitida apologia do uso de
droga ilicita e, por conseguinte, ao trafico ilicito de entorpecentes. Como muito bem
argumenta o parquet.”39

Nas cidades em que foi possivel a realizacdo da passeata, isto se deu
especialmente por duas razdes: a intensa atuacdo de advogados ligados aos movimentos
sociais e a existéncia de membros do Judiciario que reconheceram na agenda politica do
movimento e em suas atividades o exercicio legitimo das liberdades de expressdo e de
reunido, constitucionalmente garantidas*.

%BRASIL, Poder Judiciario do Rio de Janeiro, Acdo cautelar inominada n° 2008.001.103260-6, 40° Vara
Criminal, Juiz de Direito Roberto Camara Lace Branddo, julgada em 03/05/2008.

$BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo, Mandado de Seguranga n° 12198963/2-00, Rel. Euvaldo Chaib, jul.
19/08/2008.

®BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Mandado de Seguranca (criminal) n° 1.0000.08.474471-3/000,
Relatoria do desembargador Vieira de Brito, julg. 07/08/2008

®¥BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Habeas Corpus preventivo n° 3144/2008, Rel. Valmir de
Oliveira Silva, jul. 11/06/2008.

“A Juiza de Direito Laura de Borba Maciel Fleck, de Porto Alegre, argumentou nos autos do HC n°
1080118354-9: “Nesse sentido, e do material acostado com a impetragdo, se vislumbra que o movimento que
se reunira na denominada “Marcha da Maconha” ndo visa propalar o uso de substancias que causem
dependéncia quimica, mas discutir, inclusive em nivel mundial, politicas publicas que incluem a
descriminalizacdo do uso de substincias entorpecentes, no caso, especificamente da “Cannabis sativa”,
discussao publica que esta ha varios anos em curso no Brasil e que visa, ao final, modificacdo legislativa. Tal
tipo de discussdo e exercicio do direito de critica tem sido exercido em relacdo a varios outros assuntos que sao
ou foram tipificados como delitos, como ocorreu em relagéo ao estatuto do desarmamento e ainda ocorre em
relacdo a discussao sobre a descriminalizagdo do aborto, eutanasia, etc. Temas polémicos.”



O trabalho dos advogados de defesa foi intenso: dos plantbes judiciarios, para
tentar emplacar um entendimento diferente sobre a Marcha, as Passeatas, a fim de garantir o
cumprimento das ordens judiciais que autorizavam as passeatas®.

Se, de um lado, a atuacdo dos advogados que defenderam os participantes da
Marcha foi essencial para garantia dos seus direitos, igualmente importantes foram os
pronunciamentos do Poder Judiciario ao longo destes trés anos no sentido de reconhecer a
legitimidade da realizacdo da Marcha, sob o argumento de que questionar publicamente a
validade de uma lei criminal ndo € 0 mesmo que incitar o cometimento de um crime previsto
nessa lei. Conquanto estas decisdes tenham sido minoritarias no periodo, foram essenciais
para configurar a existéncia de controveérsia juridica relevante a ser dirimida pelo STF. Havia
argumentos juridicos razoaveis para a nao proibicdo da Marcha desde sua primeira edigédo e
esses argumentos foram decisivos para que o Supremo Tribunal Federal decidisse em
definitivo a favor da Marcha em 2011*.

1.3 Das ruas ao Supremo Tribunal Federal

Como ndo havia um consenso no Judiciario, a cada ano que passava, 0 Caso
repercutia mais e ao longo de incansaveis discussdes, chegou ao conhecimento da Ultima
instdncia judicidria do nosso pais, o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio de agdo
prépria a sanar tal controvérsia juridica.

No dia 21 de julho de 2009 a entdo Procuradora-Geral da Republica, Deborah
Duprat, ajuizou perante o STF a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 187 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.274%. As acdes

*0s defensores que atuaram nos caso eram de distintos perfis: alguns eram diretamente envolvidos com o
movimento antiproibicionista; alguns tinham atuagéo académica sobre o tema; outros tinha historico de atuacdo
em advocacia pro-bono; outros ndo estavam ligados especificamente a esta causa, mas tinham envolvimento
histérico com os movimentos sociais. Dentre 0s advogados que atuaram nessas causas, citamos: Nilo Batista
(RJ), Salo de Carvalho e Marcelo Mayora (RS), Mariana Garcia (RS), André Barros (RJ), Gerardo Xavier (RJ),
Mauro Chaiben (DF), Leonardo Sica (SP) e Luisa Ferreira (SP)

*2 Veja-se, neste sentido: BRASIL, Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, Habeas Corpus n° 1080118354-9,
Juiza de Direito Dra. Laura de Borba Maciel Fleck, julgamento em 03/05/08;

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, habeas corpus n°® 70030025068, 5% Camara Criminal,
Relatoria desembargadora Genacéia da Silva Alberton, julgamento em 03/06/2009;

BRASIL, Poder Judiciario do Rio de Janeiro, IV Juizado Especial Criminal - Leblon, habeas corpus n°
2009.001.0900257-7, Juiz de Direito Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, julgamento em
14/04/20009.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, habeas corpus n° 70036328334/2010, Relatoria do
desembargador Claudio Baldino Maciel, 24/06/2010.

*A ADPF e a ADI sio agdes que se inserem no ambito do chamado controle concentrado de constitucionalidade
de normas juridicas. A ADI tem como objetivo declarar em abstrato a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual (art. 102, I, a, da Constituicdo Federal do Brasil), enquanto a ADPF tem como
objetivo “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (art. 102, §1° da
Constituicdo Federal e art. 1° da Lei n® 9.882/99), sendo também cabivel “quando for relevante o fundamento
da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores
a Constituigdo” (art. 1°, paragrafo unico, I, da Lei n® 9.882/99). A ADI também ¢ utilizada para se conferir a lei
ou ao ato normativo federal ou estadual determinada interpretagdo “conforme a Constitui¢do”, mecanismo
hermenéutico utilizado por magistrados no Brasil, a partir do qual se confere a norma em questdo uma
interpretagdo que coaduna com os dispositivos constitucionais. A legitimidade para propor tais acoes é restrita.
No caso da ADI (art. 103, | a IX, da Constituicdo) e da ADPF (art. 2° I, da Lei n° 9.882/99), sdo competentes
para propor a acdo: a) o Presidente da Republica; b) a mesa do Senado Federal; c) a Mesa da Camara dos
Deputados; d) a Mesa da Assembleia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal; €) o
Governador do Estado e do Distrito Federal; f) o Procurador Geral da Republica; g) o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; h) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; i)
confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.



requeriam ao tribunal que analisasse a constitucionalidade da interpretacdo dos tribunais
estaduais de que o questionamento publico promovido pela Marcha configuraria apologia ao
crime ou incitacdo ao consumo de drogas. Na ADPF requereu-se ao STF que desse “ao art.
287 do Coédigo Penal, interpretacdo conforme a Constitui¢do, ‘de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de
qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive atraves de manifestagdes e eventos
pﬁblicos”’44. Na ADI, por sua vez, requereu-se que o STF “realize interpretagdo conforme a
Constituicdo do §2° do art. 33 da Lei 11.343/06, de forma a excluir qualquer exegese que
possa ensejar criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas ou de qualquer substancia
entorpecente especifica, inclusive através de manifestagdes e eventos publicos™".

Muito embora as acdes tenham sido ajuizadas em julho de 2009, foi apenas em
junho de 2011 que, a pedido do ministro Celso de Mello, a ADPF n° 187 foi incluida na pauta
do Plenario do STF. O pedido do ministro foi em grande parte influenciado pelo que ocorrera
nas ruas de S&o Paulo no dia 21 de maio de 2011, quando integrantes da Marcha resistiram a
decisdo do Tribunal de Justica do Estado que proibia mais uma vez a realizacdo da passeata
com base no argumento de que a discussédo da legalizagdo da maconha promove incitagdo ao
consumo de drogas®. A violéncia com a qual a Policia Militar do Estado de S&o Paulo coibiu
a passeata de maio estampou as manchetes dos principais jornais do pais*’, evidenciando a
necessidade de se discutir a questdo controvertida, decidindo de uma vez por todas o destino
da Marcha da Maconha no Brasil*.

No dia 15/06/2011 a ADPF foi julgada pelo Plenario do STF e, conforme disposto
nas notas taquigraficas do julgamento, “o Tribunal, por unanimidade, julgou procedente a

Foi necessario o ajuizamento destas duas a¢des porque os dois tipos penais cuja interpretacdo era questionada
pertenciam a leis promulgadas em épocas diferentes: o Cédigo Penal brasileiro é de 1940, muito anterior a
Constituicdo Federal de 1988, portanto, e a Lei de Drogas é de 2006. Por esta razdo ajuizou-se a ADPF para
discutir o art. 287 do Codigo Penal e a ADI para discutir o art. 33 da Lei de Drogas. Nos dois casos 0
requerimento feito ao STF foi o de realizagdo de interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir
determinadas interpretac@es especificas do &mbito de incidéncia das duas normas penais questionadas.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADPF n° 187, relatoria do ministro Celso de Mello, j.
15/06/2011, p. 1.

*® |dem, p. 3.

*® BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo, Mandado de Seguranga n° 0100200-35.2011.8.26.0000, 2% Camara
Criminal, relator desembargador Teodomiro Mendez, decisdo liminar proferida em 20/05/2011, ac6rdéao
julgado em 15/08/2011. Na decisdo liminar o desembargador argumentou: “Da leitura dos referidos sitios
constataram a ocorréncia da apologia ao uso da maconha; ha efetiva e concreta sugestdo do uso do
estupefaciente. Ndo se trata, apenas, de discussdo acerca da necessidade da legalizacdo da droga, mas,
inquestionavel incitacdo ao crime, quer pela regra geral - artigo 286, do Codigo Penal (incitar, publicamente, a
pratica do crime), quer pela norma especial artigo 33, § 2°, da Lei Federal n® 11.343, de 2006. A comprovar a
efetiva intencdo do movimento consta dos autos imagens retiradas de videos, postados na internet, onde se
verifica o ocorrido em marchas realizadas em outras cidades, como Rio de Janeiro/RJ, Belo Horizonte/MG,
Vitoria/ES e Atibaia/SP”.

*" FOLHA de S#o Paulo. Policia agride repérter e manifestantes da Marcha da Maconha em S&o Paulo, 22/05/13.
Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/multimidia/videocasts/919102-policia-agride-reporter-
emanifestantes-na-marcha-da-maconha-em-sp-veja.shtml. Acesso em 15/05/2014.

*8 O episddio da proibicdo da Marcha em S&o Paulo no ano de 2011, seguido do confronto com a Policia Militar,
motivou a organizagdo de uma passeata que ficou conhecida como “Marcha pela Liberdade”. Com a repressao
a passeata que fora organizada no dia 20/05/2011, os organizadores da Marcha da Maconha convocaram 0s
paulistanos a sairem as ruas em ato pela liberdade de expressdo, que havia sido massacrada anteriormente pelas
decisdes do Judiciario paulista. O ato aconteceu no dia 18/06/2011, trés dias depois da decisdo do STF na
ADPF 187, e contou milhares de pessoas marchando em defesa da liberdade de expressdo. A manifestacdo foi
pacifica e simbolizou uma virada importante na efetivacdo das liberdades de pensamento, sobretudo em S&o
Paulo, que desde 2008 enfrentava decisdes que proibiam expressamente a Marcha da Maconha. Para mais
informagdes, ver: http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/06/manifestantes-encerram-marcha-da-liberdade-
na-avenida-paulista.html. Acesso: 22/07/2014.
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argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, para dar, ao artigo 287 do Cddigo
Penal, com efeito vinculante, interpretacdo conforme a Constitui¢do, ‘de forma a excluir
qualquer exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou
de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes e eventos
publicos’, tudo nos termos do voto do Relator”. O mesmo entendimento foi corroborado
alguns meses depois pelo mesmo Plenéario do STF no julgamento da ADI 4.247/DF, em que
se deduziu igualmente interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 33, 830, da Lei de
Drogas para excluir a incidéncia do dispositivo sobre a discusséo de descriminalizacdo das
drogas®.

Durante o julgamento desses dois casos, a questdo foi amplamente debatida na
Corte. Foram admitidos na qualidade de amicii curiae® a Associagdo Brasileira de Estudos do
Uso de Substancias Psicoativas (ABESUP) e o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM), que apresentaram suas manifestacdes de forma bastante robusta, trazendo ao
crivo do STF questdes latentes da pauta antiproibicionista no pais.

A ABESUP enfatizou as questdes relativas a liberdade de expressao e de reuniao
e ainda trouxe questBes importantes sobre o autocultivo de canabis e a utilizacdo medicinal e
religiosa da planta. A manifestacdo da ABESUP foi além do pedido formulado na inicial da
ADPF, pleiteando o reconhecimento da atipicidade de determinadas condutas, tais como: 0
cultivo doméstico, o porte e 0 uso em ambito privado da maconha, a utilizacdo da referida
substancia para usos medicinais e para realizacdo de pesquisas médicas, 0 uso ritual da
maconha em cerimonias liturgicas, dentre outras.

O IBCCRIM, por sua vez, enfatizou a necessidade de separar claramente a
conduta do usuério de drogas da conduta do militante ativista que defende a descriminalizacédo
das drogas. Argumentou que a possibilidade de questionamento publico da norma penal é
justamente uma das vertentes basilares da liberdade de expressdo efetiva, que engloba o
direito de defender posi¢des que ndo agradam a maioria.

Conquanto o clima que antecedeu a discussdo tenha sido de confronto e o debate
bastante extenso, a razdo de decidir da ADPF 187 € bastante objetiva e foi incontroversa:
discutir a legalizacdo das drogas nao significa realizar apologia ao consumo e nédo €é possivel
coibir um movimento social inteiro e frustrar o exercicio de direitos fundamentais com base
em alegac@es genéricas e assuncdes discricionarias®’. A liberdade de expressdo, argumentou o

“\Ver: BRASIL, STF, ADI 4274/DF, ministro relator Ayres Britto, j. 23/11/2011.

p expressdo amicus curiae significa, em sua tradugdo literal, “amigo da corte”. No direito brasileiro, amicus
curiae é um tipo especial de intervencdo em processos de controle de constitucionalidade. E um tipo de
intervencdo de terceiros no processo constitucional com intuito exclusivamente assistencial, de oferecimento
de informacdes relevantes sobre o tema para o tribunal. A figura do amicus curiae esté prevista no art. 7°, §2°,
da Lei n® 9.868/99, que disciplina as Acles Diretas de Inconstitucionalidade e Ac¢bes Declaratérias de
Constitucionalidade, e nos 88 1° e 2° do art. 6° da Lei n° 9.882/99, que disciplina a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Em geral, ndo se admite nenhum tipo de intervencdo de terceiros
em um processo de controle de constitucionalidade. No entanto, permite-se que 0 ministro relator da causa
admita no processo a manifestacdo de entidades que tenham representatividade adequada para se manifestar
nos autos sobre a questdo constitucional em xeque. Na qualidade de interventor estritamente assistencial, o
amicus curiae ndo é parte no processo, sendo sua atuacdo relacionada a formagdo da convicgdo dos
magistrados através das informagGes prestadas nos autos.

51 H4 um trecho do voto do ministro Celso de Mello que resume perfeitamente o entendimento esposado pelo
STF: “A Marcha da Maconha”: expressao concreta do exercicio legitimo, porque fundado na Constituicdo da
Republica, das liberdades fundamentais de reunido, de manifestagdo do pensamento e de peti¢éo.

E importante destacar, de outro lado, Senhor Presidente, que, ao contrario do que algumas mentalidades
repressivas sugerem, a denominada “Marcha da Maconha”, longe de pretender estimular o consumo de drogas
ilicitas, busca, na realidade, expor, de maneira organizada e pacifica, apoiada no principio constitucional do
pluralismo politico (fundamento estruturante do Estado democratico de direito), as ideias, a visdo, as
concepcdes, as criticas e as propostas daqueles que participam, como organizadores ou como manifestantes,



STF, significa que 0 homem possui - enquanto ser social — direito de se expressar livremente
sem censura.

A questdo ndo encontrou divergéncia na Corte: entendeu-se unanimemente que a
mera proposta de descriminalizacdo de determinado ilicito penal ndo se confunde com o ato
de incitacdo ao consumo de drogas nem com o de apologia ao crime. Nas palavras do relator
Celso de Mello, “a proibigdo do dissenso equivale a impor a sociedade um mandado de
imobilidade” e, portanto, “¢ perfeitamente licita a defesa publica da legalizagdo das drogas™.

O caso da Marcha da Maconha evidencia alguns aspectos daquilo que Vilhena
(2008: 441-447; 451) denomina “Supremocracia”. Foi necessaria a intervengdo da Corte
Constitucional brasileira para que se fizesse valer um aspecto basico da democracia e um
direito fundamental, a liberdade de expresséo. Posic¢Oes juridicas que se impuseram por anos
nas primeiras e segundas instancias de varios Estados do pais, que impediram a mobilizacéo
nas ruas e que resultaram em prisdes e desencadearam atos de violéncia policial contra
manifestantes, tinha fundamentacéo juridica que ndo se sustentou perante o Supremo Tribunal
Federal. Embora o STF tenha levado mais de dois anos depois de acionado para finalmente
intervir no caso - 0 que aconteceu sem davida pela repressao violenta a Marcha pelas forcas
policiais que antecedeu o encaminhamento do caso a pauta de julgamentos - a posicao juridica
de repressdo a Marcha ndo teve adesdo de nenhum ministro. Foi descartada sem grandes
controvérsias pelo Plenario da Corte que unanimemente chegou a conclusdo de que discutir a
revogacdo de qualquer tipo penal ndo implica apologia ao cometimento do delito em questéo.

Interessante perceber nesse caso como o direito exerceu papel ambivalente:
inicialmente acionado para reprimir o movimento, a discussdo juridica termina construida em
torno da garantia fundamentacéo a liberdade de expressdo e manifestacdo. Da mesma forma,
percebe-se que a posi¢do das agencias do sistema de justica variaram bastante. A controvérsia
juridica pela caracterizacdo do movimento como apologia ou incitacdo ao crime versus
manifestacdo legitima de direito fundamental esteve presente em todos os 6rgdos e instancias
— Ministérios Publicos, juizes de primeira e segunda instancia — e so foi pacificada apés a
manifestacdo do STF.

Apbs a decisdo do STF, as marchas aconteceram sem maiores conflitos®?, embora
a disputa ideoldgica tenha permanecido. Tdo logo o STF decidiu a questdo, o deputado

desse evento social, amparados pelo exercicio concreto dos direitos fundamentais de reunido, de livre
manifestacdo do pensamento e de peticdo.

Nesse contexto, a questionada (e tdo reprimida) “Macha da Maconha” ¢ bem a evidéncia de como se
interconexionam as liberdades constitucionais de reunido (direito-meio) e de manifestacdo do pensamento
(direito-fim ou, na expressdo de Pedro Lessa, “direito-escopo”), além do direito de petigdo, todos eles
igualmente merecedores do amparo do Estado, cujas autoridades — longe de transgredirem tais prerrogativas
fundamentais — deveriam protegé-las, revelando tolerancia e respeito por aqueles que congregando-se em
espacos publicos, pacificamente, sem armas, apenas pretendem, Senhor Presidente, valendo-se, legitimamente,
do direito a livre expressdo de suas ideias e opinides, transmitir, mediante concreto exercicio do direito de
peticdo, mensagem de abolicionismo penal quanto a vigente incriminagdo do uso de drogas ilicitas.”. BRASIL,
STF, Plenario, ADPF 187/DF, rel. Min. Celso de Mello, 15.6.2011.

52 A imprensa brasileira registrou a realizacdo das passeatas nos anos seguintes & decisdo do STF. As passeatas
com maior magnitude aconteceram em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, e ndo ha relatos de incidentes graves de
repressdo ou de conflito que tenham maculado a realiza¢éo dos eventos. Ver:

2011 — Marcha da Liberdade - http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/05/marcha-da-liberdade-termina-na-
praca-da-republica.html

2012 — Marcha da Maconha - http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/05/marcha-da-maconha-chega-ao-
fim-em-sp-sem-incidentes-diz-pm.html

2013 — Marcha da Maconha - http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/06/manifestantes-realizam-marcha-
da-maconha-na-avenida-paulista.html

2014 — Marcha da Maconha - http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2014/04/manifestantes-se-reunem-no-vao-
livre-do-masp-para-marcha-da-maconha.html
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estadual paulista Zé Teixeira (DEM) e o senador Magno Malta (PR/ES)®. concederam vérias
entrevistas em que lancaram fortes criticas & Marcha e a decisdo do STF. Os parlamentares
argumentaram que a Marcha contraria todos os valores da familia brasileira e se constitui em
um movimento arbitrario, imoral, que ndo pode ser levado a sério.

Um dos aspectos mais interessantes do caso é o de ter revelado como, apesar de
mais de vinte anos desde a Constituicdo democratica, 0 espaco de exercicio da liberdade de
expressao e manifestacdo € instavel e esta em disputa.

O ato de questionamento do sistema penal ainda é visto como subversivo por uma
parcela relevante de agentes do sistema de justica brasileiro, que efetivamente atuaram na sua
repressdo por mais de quatro anos até que viessem a ser contrariados pelo Supremo Tribunal
Federal. No entanto, ainda que tenha sido necesséaria a intervencdo do STF para sustar uma
perseguicdo indevida a militantes, o episodio fornece indicios da consisténcia das vias
institucionais criadas pela Constituicdo de 1988, sobretudo no que diz respeito aos
mecanismos de controle de constitucionalidade.

2 DROGAS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E RESTRICOES AO PODER PUNITIVO:
O RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659/SP

O cenério que descrevemos acima retrata a dimensdo da mobilizacdo do
movimento antiproibicionista no Brasil nos ultimos anos. O principal topico da pauta
antiproibicionista é a descriminalizacdo imediata do consumo pessoal de drogas em razdo de
dois argumentos centrais: o proibicionismo falhou na tentativa de contencdo do crescimento
do consumo e do comércio ilegal de drogas e as politicas implementadas ao redor do mundo
trouxeram sérios questionamentos sob a perspectiva dos direitos fundamentais.

Um dos reflexos imediatos da dinamizagdo dessa discussdo na esfera publica foi o
surgimento de questionamentos judiciais sobre a constitucionalidade do art. 28 da Lei de
Drogas. Esses debates tém girado essencialmente em torno da eficdcia dos direitos
fundamentais e dos limites ao poder de legislar do Estado. A discussdo chegou ao Supremo
Tribunal Federal em 01/03/2011 por meio do Recurso Extraordinario n® 635.659, interposto
pela Defensoria Publica de Sdo Paulo, que ainda esta pendente de julgamento. Em 2011, foi
reconhecida a repercussdo geral do caso, o que significa que os ministros reconheceram a
existéncia de questdo de relevancia social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da
causa e, por isso, o caso deve ser julgado em apreciacéo colegiada da Turma ou do Pleno.

O Recurso ainda esta pendente de julgamento, aguardando retorno do pedido de
vista feito pelo Ministro Teori Zawascki em 10/09/2015. Por ora foram proferidos trés votos,
com trés entendimentos diferentes. O Ministro Relator, Gilmar Mendes, votou pela

2015 - http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/05/marcha-da-maconha-acontece-na-avenida-paulista-neste-
sabado.html
2016 - http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/05/ativistas-participam-da-marcha-da-maconha-na-avenida-
paulista-em-sp.html
Links acessados em: 05/09/2016.

53¢t http://www.progresso.com.br/politica/ze-teixeira-critica-liberacao-da-marcha-da-maconha e
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2011/06/21/magno-malta-critica-decisao-do-supremo-que-
liberou-a-marcha-da-maconha

> Nos termos do art. 102, §3°, da Constituicdo, é necessaria a comprovacao de repercussio geral para a admissao
dos Recursos Extraordinarios. Repercussdo geral é, conforme definido no 81° do art. 543-A do Cddigo de
Processo Civil, “a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”. Nos termos do §4° do art. 543-A do CPC, a
repercussao geral serd apreciada em deciséo colegiada de uma das turmas do STF ou, se for o caso, do Plenério
do tribunal.
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http://www.progresso.com.br/politica/ze-teixeira-critica-liberacao-da-marcha-da-maconha
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2011/06/21/magno-malta-critica-decisao-do-supremo-que-liberou-a-marcha-da-maconha
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2011/06/21/magno-malta-critica-decisao-do-supremo-que-liberou-a-marcha-da-maconha

inconstitucionalidade completa do art. 28 (caput e §1°) por entender que a criminalizago do
consumo viola a privacidade e o principio da lesividade®. Ainda, o relator entendeu que a
inconstitucionalidade deveria ser declarada com relacdo a todas as drogas, ja que o Recurso
Extraordinario ataca o dispositivo legal em abstrato. Ou seja, muito embora o caso concreto
que deu origem ao recurso envolva a posse de maconha, apenas, o0 controle de
constitucionalidade é realizado sobre a norma em abstrato, tal como redigida.

O Ministro Edson Fachin®® entendeu que o caso trata apenas da posse de
maconha, e restringiu a declaragdo de inconstitucionalidade a posse e plantio de canabis, ndo
se pronunciando sobre a questdo no que concerne as outras drogas.

Por fim, o terceiro voto até agora proferido é do Ministro Roberto Barroso®’. O
Ministro entendeu que o Recurso discute apenas a posse de maconha, limitando os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade & canabis. O voto do Ministro, entdo, declara a
inconstitucionalidade do art. 28, caput e paragrafo 1°, no que diz respeito a maconha. O
Ministro ainda vai além e propde uma afirmacdo para a Repercussdo Geral, que podera ser
submetida a votacdo em separado pelo Plenario do STF para decidir sobre a criacdo de sumula
a respeito.

Barroso propde a seguinte afirmagio para ser discutida e votada: “E
inconstitucional a tipificacdo das condutas previstas no artigo 28 da Lei no 11.343/2006, que
criminalizam o porte de drogas para consumo pessoal. Para os fins da Lei n° 11.343/2006,
sera presumido usuario o individuo que estiver em posse de até 25 gramas de maconha ou de
seis plantas fémeas. O juiz podera considerar, a luz do caso concreto, (i) a atipicidade de
condutas que envolvam quantidades mais elevadas, pela destinacdo a uso préprio, e (ii) a
caracterizacdo das condutas previstas no art. 33 (trafico) da mesma Lei mesmo na posse de
quantidades menores de 25 gramas, estabelecendo-se nesta hipotese um dnus argumentativo
mais pesado para a acusacdo e 6rgaos julgadores.”. Ou seja, a proposta do Ministro Barroso ¢
a de estabelecer um padréo referencial ndo vinculante das quantidades indicativas de uso e
trafico. O padrdo é referencial e ndo vinculante porque o texto da proposta indica
expressamente a possibilidade decisGes que ndo atentem aos valores indicados. No entanto, a
proposta também prevé expressamente que o dnus argumentativo das decisdes que ndo se
utilizarem dos padrdes referenciais sera maior quando foram desfavoraveis ao réu

Quando todos os votos forem proferidos, o Supremo Tribunal Federal dara a
ultima palavra sobre a validade juridica da criminalizacdo do consumo de maconha no Brasil.
Uma decisdo, portanto, capaz de alterar radicalmente a regulamentacdo da questdo no plano
nacional.

2.1 O caso - trés gramas de canabis para consumo proprio: risco a saude publica ou
direito fundamental a intimidade? *®

Para compreender o processo de transformacdo de demandas sociais em normas
juridicas validas utilizaremos aqui a imagem de dentro/fora do sistema juridico, ndo como
fronteiras fixas e pré-estabelecidas, mas como processos de passagem ou “traducdo” de um

%0 voto do Ministro Relator Gilmar Mendes pode ser lido através do link:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf . Acesso: 05/09/2016.

%0 voto do Ministro Edson Fachin pode ser lido no link:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659EF.pdf. Acesso: 05/09/2016

'0 voto do Ministro Barroso pode ser lido através do link: http://jota.uol.com.br/leia-0-voto-do-ministro-
barroso-no-julgamento-das-drogas. Acesso: 05/09/2016.

*8As informacBes apresentadas foram produzidas a partir da cépia integral do processo eletrénico do Recurso
Extraordindrio,  disponibilizada no sitio eletrobnico do  Supremo  Tribunal Federal em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4034145 — Acesso em 21/06/2014.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659EF.pdf
http://jota.uol.com.br/leia-o-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas
http://jota.uol.com.br/leia-o-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4034145

argumento “externo” para a linguagem juridica; ou entdo “juridificacdo”, como Nobre e
Rodriguez (2011:18) definem: “tradug¢do para o codigo direito”. Dessa forma, podemos
inicialmente pensar em duas grandes dimensdes sob as quais se pode discutir a questdo da
legitimidade de uma politica publica: uma perspectiva que se pode chamar de interna ao
sistema juridico e outra perspectiva externa. Sob a perspectiva interna, observa-se a validade
juridica do conjunto de normas e instituigdes. Isso significa que boa parte das discussGes gira
em torno do pertencimento® de um conjunto de normas ao ordenamento juridico. Sob a
perspectiva externa a discussdo é aberta para abranger dimensdes de avaliagdo a luz de outros
sistemas sociais, alheios a ldgica interna do sistema juridico. Moral, politica, religido,
economia sdo alguns dentre muitos outros sistemas capazes de oferecer pontos de vistas
validos para dimensionar a analise da legitimidade da politica de drogas.

Argumentos das mais diversas extracdes sdo levantados na esfera publica para se
debater uma politica pablica. Eles perpassam os debates parlamentares sobre um projeto de
lei, as decisdes do poder executivo, mas ndao penetram diretamente na esfera do judiciario, ao
menos sem que se faca necessaria uma intermediacdo (ou traducdo). O debate juridico se faz
sob uma lingua propria, a dogmatica juridica, que envolve a reconstrucdao dos pontos de vista
em disputa levando em consideracdo as normas vigentes e os discursos de interpretacdo
disponiveis. Ainda que cada vez mais muitas decisdes levem em consideragdo diretamente (ou
seja, sem tradugdo) argumentos externos ao direito para avaliar suas consequéncias®’, é muito
dificil que uma decisdo juridica se sustente apenas com base nesses argumentos. Argumentos
externos e posicoes ideoldgicas ao entrar no direito devem passar por um processo de
“tradugdo” para a linguagem juridica. No campo das disputas juridicas, as ideologias s&o
transformadas por “ideologias juridicas”, na expressao de Viehweg (1997: 101; 1997a: 115 e
ss.). Elas tomam a forma de controvérsias dogmaticas, embora possam ressignificar 0s
préprios limites da dogmatica. A dogmatica juridica esta longe de ser um discurso neutro, ele
é apenas a linguagem pela qual se dé a disputa politica no campo do direito®. N&o é objetivo
deste texto se alongar sobre essa discussdo, mas achamos necessario explicitar nosso ponto de
vista em relacdo a disputa politica no campo do direito pois 0 que passamos a expor neste
item ¢ justamente esse processo de “tradug¢do” da demanda pela descriminalizacdo da
maconha que até agora descrevemos como tendo tomado as ruas na forma de Marcha em
argumentacdo juridica desenvolvida em um processo criminal.

A politica de drogas brasileira é traduzida para o cédigo® do sistema juridico por
meio da criagdo de normas juridicas e instituicdes. Todas as dimensdes estruturais da politica
criada pela Lei n° 11.343/06 e seus regulamentos sdo formatadas na linguagem juridica
através de um conjunto de normas juridicas. Assim, o debate sobre a descriminalizagdo do uso
das drogas, que na esfera publica envolve argumentos morais, econémicos, politicos etc., ao
ser formatado em conflito passivel de ser levado ao STF, tomou a forma da discusséo sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da lei de drogas. Ou seja, sob a perspectiva interna, a
discussdo presente nesse caso se da sobre a adequacdo de uma destas normas juridicas

$Utilizamos aqui a terminologia kelseniana sobre a dimensdo de anélise da validade juridica das normas
juridicas. Ver: KELSEN, 2005: 42-66; 181-184; 222-232.

%9Sobre 0 uso de argumentos consequencialistas pelo Judiciario, cf. PARGENDLER & SALAMA, 2013: 95-144,

%1Sobre as relagées entre a linguagem da dogmatica juridica e a democracia cf. RODRIGUEZ, PUSCHEL e
MACHADO, 2012: 33-52.

62Cédigo é o termo utilizado por Luhmann para referir ao conjunto de elementos distintivos que um sistema
social se utiliza para comunicagdo. O sistema juridico, por exemplo, opera segundo ele pelo cédigo normativo
do proibido/permitido, ao passo que a ética opera pelo codigo moral/imoral, certo/errado, justo/injusto. Embora
a ideia de c6digo nos seja cara para compreender a especificidade e autonomia do direito e da dogmatica penal
como sua linguagem propria, ndo seguimos com Luhmann na discussdo deste texto. Gostamos ainda de pensar
a ideia de codigo aqui como fizeram Nobre e Rodriguez (2011) ndo como forma fixa mas como os termos
reconfiguraveis em que se da a disputa pelo direito e pelas formas institucionais.



instituidas por uma lei ordinaria, 0 artigo 28, a uma norma hierarquicamente superior®, a
Constituicio Federal. E sob esse enquadramento que gira 0 caso que passaremos a expor.

No dia 21 de julho de 2009 dois agentes penitenciarios realizaram uma inspecao
de rotina na cela n® 3 do raio 21 do Centro de Deten¢do Provisoria de Diadema e encontraram
um invélucro plastico contendo pequena porcao de maconha. Os agentes perguntaram a quem
pertencia a droga e supostamente F.B.S.% teria assumido ser o dono do material, alegando ser
para seu consumo pessoal.

F.B.S. foi encaminhado a Delegacia, onde confirmou a versdo dos agentes
penitenciarios perante a autoridade policial. O laudo pericial do Instituto de Criminalistica
atestou que a substancia apreendida era maconha e que o invélucro continha pouco menos de
3g de canabis.

Como F.B.S. estava preso quando foi flagrado com pequena quantidade de
maconha o Ministério Publico ndo propds a transacdo penal para aplicacdo imediata da pena,
conforme determina o art. 76, §2°, da Lei n° 9.099/95%°. Em razéo disto, o Parquet ofereceu
dendncia contra F.B.S. no dia 09/11/2009. Entendendo estarem presentes prova da
materialidade do crime e indicios de autoria, a dendncia foi recebida pela juiza Patricia
Helena Hehl Forjaz de Toledo da 22 Vara Criminal de Diadema, Sdo Paulo, instaurando-se
assim a acao penal contra F.B.S..

No interrogatorio judicial o réu negou que a maconha apreendida pertencia a ele.
Além da negacdo da autoria a defesa alegou que se estava diante de conduta materialmente
atipica em razdo da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. Referido artigo
ofenderia o principio da lesividade e cercearia indevidamente direitos fundamentais. Indagou-
se ainda qual seria a funcao da pena ndo privativa de liberdade a um individuo que esta preso
e ainda tem mais de 10 anos de pena a ser cumprida.

2.2 As decisdes

A juiza da 22 Vara Criminal de Diadema proferiu a sentenca na prépria audiéncia
preliminar, julgando procedente a acdo penal contra F.B.S. “para condena-lo a pena de 02

%3Sobre a hierarquia das normas em Direito, cf. KELSEN, 2005: 181; 222-230.

Ocultamos o0 nome do réu, que é irrelevante para o desenvolvimento deste artigo, para preservar sua
privacidade.

%0 art. 76 da Lei n® 9.099/95 determina que, “havendo representagio ou tratando-se de crime de agdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”. O dispositivo alude a
chamada transagdo penal, que consiste na possibilidade de aplicacdo imediata da pena ndo restritiva de
liberdade determinada em sentenca proferida em rito sumarissimo, com o fim de evitar a condenacao criminal.
Aceita a transacdo penal, a acdo penal é extinta e desconsiderada para todos os fins criminais. A sentenca que
aplica a proposta de transacéo penal néo é considerada para fins de reincidéncia ou maus antecedentes, sendo
relevante apenas para determinar a possibilidade de aplicacdo futura do mesmo beneficio, nos termos do que
dispde o §4° do art. 76. A regra geral para admisséo da transacdo penal ¢ ditada pelo §2° do art. 76:

“Art. 76 (...)

§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca
definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou
multa, nos termos deste artigo;

I11 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necesséaria e suficiente a ado¢do da medida”.

No caso concreto, F.B.S. fora flagrado com maconha dentro de um presidio enquanto cumpria pena decorrente
de condenacdo criminal transitada em julgado. Por essa razdo, incidiu a vedacdo do inc. | do §2° do art. 76 da
Lei n. 9.099/95, dando ensejo a continuidade da acdo penal.



(dois) meses de prestacdo de servigos gratuitos a comunidade ou entidade publica cujas
atividades serdo fixadas pelo Juizo da Execucao, em conformidade com as vagas existentes”.

A magistrada entendeu que a negac¢do da autoria em juizo ndo estaria respaldada
“nos fatos” e, por isso, a versdo dos agentes penitenciarios deveria prevalecer. No que diz
respeito ao argumento da atipicidade material da conduta de F.B.S., entendeu ndo existirem
razbes para a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas.
Reconheceu em sua decisdo que o tipo penal de uso de drogas visa tutelar um interesse
legitimo de saude publica da coletividade que ndo pode ceder em razdo da garantia a liberdade
ou intimidade do réu.

Além disso, a juiza considerou que o fato de a conduta do réu ter sido praticada
dentro de um estabelecimento prisional enquanto cumpria pena so € relevante para determinar
0 agravamento da pena. Ou seja, o fato de F.B.S. estar preso ndo significaria que outras
penalidades alternativas, como a prestacdo de servi¢cos comunitarios, perderiam sua funcdo. A
pena esta prevista em lei e, segundo entendeu a juiza, deveria ser agravada por conta da
“conduta social” do réu.

Contra a sentenca foi interposto recurso de apelacdo na propria audiéncia
preliminar. O recurso foi recebido e a defesa reiterou seus argumentos nas razdes de apelacéo:
a conduta de F.B.S. seria materialmente atipica por conta da inconstitucionalidade do art. 28
da Lei de Drogas e, ainda, ndo haveria prova suficiente da autoria do delito. O recurso foi
respondido pelo Ministério Publico de S&o Paulo, que argumentou pela manutencdo da
sentenca em seus exatos termos.

A apelacdo de F.B.S. foi rejeitada, em 18/06/2010, pelo Colégio Recursal do
Juizado Especial Civel de Diadema, em deciséo relatada pelo juiz de direito Helmer Augusto
Toqueton Amaral. A Turma julgadora entendeu que “a lei ndo pune o vicio em si proprio,
uma vez que ndo se encontra entre as tipicas descritas no art.28 a conduta de ‘usar™, razao
pela qual ndo subsistiria 0 argumento de ofensa a liberdade individual ou a intimidade. Assim,
com fundamentacdo bastante sucinta, o acordao reiterou os termos da sentenca proferida em
primeiro grau e rejeitou genericamente o argumento da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei
de Drogas.

Diante do improvimento do recurso, o Defensor Publico do Estado de Séo Paulo
Leandro de Castro Gomes interpds Recurso Extraordinario (RE)®® contra o acérddo do
Colégio Recursal.

2.3 Jurisdicdo Constitucional: a subida ao STF
O RE foi interposto com fundamento no art. 102, 111, a, da Constituicdo, sob a

arguicao de que o acordao do colégio recursal violou o direito a intimidade de F.B.S. (CF, art.
5°, X) ao hdo reconhecer a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas®’.

% O Recurso Extraordinario é previsto no art. 102, Ill, da Constituicdo Federal do Brasil, no ambito da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Nos termos do referido dispositivo, o RE é cabivel contra decisfes
proferidas em tinica ou ultima instincia que impliquem (art. 102, I, “a” a “d”): (a) contrariedade a dispositivo
da Constituicdo; (b) declaragéo de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; (c) declaracdo de validade de
lei ou ato de governo local contestado diante da Constituicdo; e (d) declaracdo de validade de lei local
contestada em face de lei federal. H& ainda outro requisito de admissibilidade do RE: a demonstracdo da
existéncia da chamada repercussao geral, nos termos do §3° do art. 102 da Constituicdo. O RE é certamente um
dos dltimos remédios (porquanto ha ainda a possibilidade de recursos internos dentro do STF) recursais
existentes no direito brasileiro e se destina essencialmente a discutir questdes constitucionais apreciadas ou ndo
apreciadas em outras instancias decisdrias.

%7 Conforme consta das razdes recursais apresentadas pela defesa de F.B.S.: “O recurso de apelagdo interposto
perante o Colégio Recursal, que visava a reforma da decisdo de primeiro grau que condenou o apelante, além



A defesa do réu apresentou dois fundamentos juridicos para que seja julgado
procedente 0 RE: (a) o art. 28 da Lei de Drogas viola o direito fundamental a intimidade e a
vida privada porque nao cabe ao Estado decidir o que o individuo faz ou deixa de fazer
consigo na sua esfera de privacidade®; e (b) o dispositivo também contraria o principio da
lesividade na medida em que o consumo pessoal de drogas ndo afeta diretamente direitos ou
interesses juridicamente protegidos de terceiros — o que implicaria reconhecer a inexisténcia
de um bem juridico que possa ser penalmente tutelado.

Em direito penal, a ideia de lesividade a bens juridicos é utilizada como
fundamento legitimador das incriminacdes®®. Todo crime deve tutelar um bem juridico e toda
conduta, para ser considerada materialmente tipica, deve implicar em les&o efetiva a tal objeto
de protecdo legal. Uma das consequéncias de tal formulacdo &, por exemplo, a criacdo
jurisprudencial do principio da insignificancia — condutas materialmente insignificantes,
como, por exemplo, furtos de pequeno valor, ndo sdo consideradas tipicas materialmente e por
esta razdo ndo se justificaria a acdo persecutdria do Estado em &mbito penal. A argumentacéao
aqui € distinta, mas pressupde a mesma abordagem em relacdo ao bem juridico.

Nesses termos, o pedido formulado no recurso é o de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, cumulando na reforma do acérddo do
Colégio Recursal do JEC de Diadema para reconhecer a atipicidade material da conduta e
determinar a absolvicdo de F.B.S., com base no art. 386, 11, do Cédigo de Processo Penal ™.
A Procuradoria-Geral da Republica apresentou seu parecer contrario ao recurso argumentando
gue o bem juridico tutelado pelo art. 28 ¢é a satde publica, razdo pela qual ndo se sustentaria o
argumento da insignificancia lesiva da conduta do usuario de drogas. Entendeu a PGR que o
usuario de drogas contribui para a disseminacdo social do vicio e para a propagacdo das
substancias proibidas em territério nacional.

Foram admitidos como amici curiae nesse processo nove entidades néo
governamentais com atuagdo em ambito nacional, que desenvolvem atividades relacionadas
ao tema das drogas: VIVA RIO, Comissdo Brasileira sobre Drogas e Democracia (CBDD),
Associacdo Brasileira de Estudos Sociais do Uso de Psicoativos — ABESUP, Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD), Conectas Direitos Humanos, Instituto Sou da Paz, Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania (ITTC), e Pastoral Carceraria. Todas as entidades puderam se manifestar no
processo em favor do provimento do recurso com o reconhecimento da inconstitucionalidade
do art. 28 da Lei de Drogas.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do recurso, submeteu ao Plenario, em
08/12/2011, a apreciacdo da existéncia de repercussdo geral” na questdo trazida ao STF'2.

da declaragdo de inconstitucionalidade do tipo penal previsto no artigo 28 da Lei 11.343/06, foi provimento,
violando, assim, o direito individual recorrente a intimidade e vida privada”.

% Alega o recorrente em suas razdes recursais: “Seu comportamento ndo extravasa seu proprio ambito, estando
em nlcleo intangivel ao Estado, em seu chamado status libertatis. Nessa esfera ndo pode ingressar o Estado,
especialmente da aguda intervengdo penal”.

%9 Sobre a doutrina tradicional do bem juridico, ver: BARATTA, 1994; ROXIN, 2007: 445-450; ROXIN, 2009:
61 e ss.; ROXIN, 2011: 202 e ss.; HORMAZABAL MALAREE, 1992; PRADO, 1996: 25-40. Embora a ideia
de bem juridico venha sendo criticada em ambito tedrico (cf. um pouco sobre esse debate em ARROYO
ZAPATERO, NEUMANN e NETO, 2003; DA LUZ, 2013), ela goza ainda de bastante vigor no debate
juridico penal nacional tanto na doutrina, como na jurisprudéncia.

0 pedido aduzido pelo recorrente foi: “Posto isso, pugna o recorrente pelo conhecimento e provimento deste
recurso extraordinério, o que implicard no reconhecimento da violagdo do direito & intimidade e vida privada
pela decisdo impugnada, com a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/06, com a
consequente reforma do acorddo que manteve o teor da sentenca condenatoria, sendo o recorrente absolvido
nos termos do art. 386, 111, do CPP, por atipicidade da conduta”.

"ICf. nota 54, supra.



Segundo ele, uma vez que a controvérsia constitucional do caso levara o STF a determinar se
a Constituicao brasileira “autoriza o legislador infraconstitucional a tipificar penalmente o uso
de drogas para consumo pessoal”, trata-se de “discussdo que alcanga, certamente, grande
namero de interessados, sendo necessaria a manifestacdo desta Corte para a pacificacdo da
matéria”. Foi acompanhado nesse posicionamento pelos demais ministros, que reconheceram
a importancia social e juridica da questdo, que precisa ser decidida em definitivo sob a
jurisdicéo constitucional do STF.

2.4 Esperando a decisdo: 0 que esta em jogo?

Como vimos, a demanda chegou ao STF com dois fundamentos juridicos: o art.
28 da Lei de Drogas viola o direito a intimidade e o principio da lesividade. Além destas duas
questdes, ha duas outras trazidas aos autos por meio das manifestacbes dos amicii curiae: a
necessidade de aplicagdo do principio da proporcionalidade para decidir sobre a
constitucionalidade de qualquer restricdo a direitos fundamentais feita pelo legislador e o
contexto social em que se insere a préatica da politica de drogas no pais.

Embora a aplicacdo do principio da proporcionalidade n&o seja diretamente”
mencionada nas razdes de interposi¢cdo do RE, nada impede que o STF se aproprie da nogéo
de sopesamento para decidir a questdo. O argumento foi trazido pela Conectas Direitos
Humanos em sua manifestagdo como amicus curiae e pode servir para complementar a
argumentacdo lancada pelo recorrente.

A Conectas sugere, em sintese, que a decisdo sobre a legitimidade da estratégia do
legislador de punir pela via do sistema criminal o uso de drogas deve ser analisada sob a
perspectiva do principio da proporcionalidade enquanto fator determinante da tutela de
direitos fundamentais. A referéncia é a formulacdo do sopesamento tal qual feita por Alexy
(2008: 163-179; 584-611)", segundo a qual a restricdo a um direito fundamental s6 se
fundamenta diante de previsdo expressa em norma hierarquicamente igual (ou seja, uma
norma constitucional) ou em razdo da &rea de protecdo’ de outro direito fundamental,
hipotese em que sera necessaria a aplicacdo do principio da proporcionalidade para
determinar se a intervencdo é legitima.

Os amicii curiae, sobretudo a Conectas e o IBCCRIM, também compilaram em
suas manifestacBes as principais decisdes judicias de que se tem noticia no Brasil
reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 28. Foram apresentadas sete decisdes’®,

"2Cf. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 635.659/SP, rel. min. Gilmar Mendes, Plenério do STF,
julgamento em 08/12/2011, p. 2.

"E, contudo, o principio da proporcionalidade que fundamenta a prépria nogéo de lesividade como limite ao
poder punitivo do Estado. Sdo nocdes correlatas e complementares, mas isto ndo é apresentado desta forma na
peca recursal. Por conta disto, cabe apresentar a questdo tal qual trazida aos autos pela Conectas Direitos
Humanos.

"“Também sobre a proporcionalidade na formulacdo de Alexy, ver: SILVA, 2011: 363-380; SARLET, 2005:
325-386.

>Sobre o conceito de &rea de proteco, ver: ALEXY, 2008: 301-321; DIMOULIS; MARTINS, 2007: 136-141.

"6 40 elas: (a) Sentenca proferida pela Juiza de Direito Maria Llcia Karam, da 8 Vara Criminal da Comarca do
Rio de Janeiro nos autos do processo n° 4851/86, em 31 de maio de 1988; (b) Acdrdao proferido pelo Conselho
Permanente para a 2% Auditoria da 1* Circunscri¢ao Judiciria Militar nos autos do processo n® 17/95-5, em
07/08/1996. (c) Acorddo proferido pela 62 Camara Criminal do 3° Grupo da Sec¢do Criminal do Tribunal de
Justica de S&o Paulo nos autos da Apelagdo Criminal n® 01113563.3/0-0000-000, relatado pelo Juiz de Direito
Convocado José Henrique Rodrigues Torres em 31 de marco de 2008; (d) Sentenca proferida pelo Juiz de
Direito do Rio de Janeiro Rubens Roberto Rebello Casara nos autos do processo n° 0 074975-
39.2010.8.19.0001, em 31 de janeiro de 2012; (e) Sentenca proferida pelo Juiz de Direito Frederico Ernesto
Cardoso Maciel, da 42 Vara de Entorpecentes do Distrito Federal, nos autos do processo n® 2013.01.1.076604-
6, em 09/10/2013; (f) Sentenca proferida pelo Juiz de Direito Marcos Augusto Ramos Peixoto, da 372 Vara



incluindo acorddo proferido pela 62 Camara Criminal do TJSP, tribunal que carrega a
reputaco de ser altamente conservador’”.

Cabera ao STF, portanto, dar a ultima palavra sobre a legitimidade juridica da
estratégia politica de criminalizacdo do uso de drogas. Muito embora o enquadramento da
discussdo sobre a validade do art. 28 da Lei de Drogas seja essencialmente juridica, as
dimensdes de legitimidade externa da politica de drogas certamente desempenham um papel
importante na compreensdo dos contornos da questdo e impactardo a decisdo a ser tomada
pelo Supremo.

3 AS DUAS DIMENSOES DA DISPUTA: PELA POLITICA DE DROGAS
BRASILEIRA, MAS TAMBEM PELOS LIMITES DA DEMOCRACIA.

O processo descrito até aqui da conta em linhas gerais do percurso das
mobiliza¢Bes em torno da legalizagdo do uso da maconha no Brasil, dos obstaculos que
enfrentou e do seu resultado em distintos ambitos institucionais. Esse quadro também levanta
questBes que estdo além do tema da politica de drogas e que dizem respeito a condicbes
centrais do Estado de Direito e a qualidade das nossas instituicbes democraticas. Pretendemos
neste item, levantar alguns pontos para reflexdo futura sobre esses temas.

A mobilizacdo pela legalizacdo da maconha alcancou o seu efeito de levar o tema
para dentro das instituicdes formais, o que nos da a dimenséo da poténcia do debate publico e
da mobilizacdo das ruas, articulada a atuacdo juridica. A controvérsia publica protagonizada
em grande medida pela Marcha da Maconha (embora ndo s, como ja apontamos) teve reflexo
nas instituicdes formais, que foram recentemente dinamizadas de distintas formas por
instrumentos capazes de modificar a politica nacional de drogas. Tanto a esfera legislativa
como o judiciario foram acionados e, em ambos 0s casos, aguarda-se o processo de decisdo,
que seguira as peculiaridades de cada uma das esferas. A repercussdo do tema no congresso e
no judiciario mostra que o debate publico foi capaz de gerar inputs institucionais e colocar
processos formais em movimento, embora ainda seja cedo para avaliar qudo porosas as
instituicGes serdo aos argumentos gque sustentam tal demanda,

Como mencionamos, os debates parlamentares sdo dificeis, com consideravel
resisténcia de setores mais conservadores’®, O Recurso Extraordinario impetrado pela

Criminal do Rio de Janeiro, nos autos do processo n°® 0021875-62.2012.8.19.0208, em 20 de marg¢o de 2014;
(9) Sentenga proferida pelo Juiz de Direito José Henrique Rodrigues Torres, do Juizado Especial Criminal de
Campinas, nos autos do processo n° 2.564/13, em 15 de abril de 2014.

" O acérdao, referido no item (c) da nota 77, supra, foi proferido pelo Juiz de Direito José Henrique Rodrigues
Torres, titular da 12 VVara Criminal de Campinas, atuando a época como Juiz Convocado da Se¢do de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

"8 Nao é o objetivo deste texto mapear o debate legislativo. Apenas para representar o cenério da controvérsia, cf.
sobre o debate no Senado e na Camara, as seguintes noticias: Em debate na Camara, maioria rejeita legalizar
maconha. Em quatro horas e meia de debate, na Cmara dos Deputados, sobre os impactos da legalizacdo da
maconha, a maioria dos parlamentares, especialistas e autoridades publicas presentes se posicionou contra
mudancas nas leis vigentes no Brasil. O seminério, organizado pela Comissdo de Legislacdo Participativa
(CLP), lotou o plendrio 3 da Camara na tarde de terca-feira, dia 06 de maio de 2014, em Brasilia
(http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/clp/noticias/em-debate-na-
camara-maioria-rejeita-legalizar-maconha.); Ja& ha também parlamentares que se manifestaram de forma
contraria ao debate proposto pela iniciativa, como € o caso do senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP), que
declarou que hé& temas mais relevantes em discussdo e disse se contréario a proposta. Ja Paulo Davim (PV-RN)
afirmou que é uma incoeréncia liberar a maconha. Se nds estamos numa campanha ardua para diminuir o
ndmero de tabagistas no Brasil e no mundo, seria uma incoeréncia concordarmos com a liberacdo dessa
substancia. O uso da maconha tem, sim, severas repercussdes ao longo do tempo nos seus usuarios, declarou o
parlamentar do Partido Verde, agremiagdo que até pouco tempo defendia a descriminalizagdo da canabis. Mas,


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/clp/noticias/em-debate-na-camara-maioria-rejeita-legalizar-maconha
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/clp/noticias/em-debate-na-camara-maioria-rejeita-legalizar-maconha

defensoria pode ser mais um exemplo de utilizacdo da via do judiciario diante do bloqueio do
parlamento para decidir temas controvertidos com forte conteddo moral. O caso, contudo, ja
poderia ter sido julgado desde 2011 e ndo sera a primeira vez que o STF adia sem previsdo o
julgamento de questBes de alta voltagem politica. Embora seja notavel, ndo se faz aqui uma
critica direta ao adiamento, pois sabemos que a remessa de um caso para a pauta de
julgamentos ndo é fruto da eficiéncia ou celeridade do Tribunal, mas envolve também um
juizo de oportunidade politica.

Deve-se considerar ainda que o avanco da pauta substantiva da descriminalizagao
se deu mesmo diante de um cenério inicial de bloqueio da discussdo publica por meio da
utilizacdo dos crimes e das medidas cautelares para conter a acdo daqueles que se
manifestavam publicamente sobre o tema. A interpretacdo a favor da criminalizacdo das
demandas publicas foi acolhida por parte dos atores do sistema de justica, promotores, juizes
e desembargadores, o que resultou, como vimos, em decisdes proibindo a realizacdo das
manifestacdes publicas que questionavam a criminalizagdo do usuério de drogas.

N&o é possivel medir, sem a realizacdo de mais pesquisas empiricas, o efeito
concreto dessa proibi¢do para 0 movimento social. E possivel até mesmo que tal controvérsia
juridica — que foi seguida pelo uso de prisGes e de violéncia policial - tenha ampliado a
visibilidade e a repercussdo do movimento. Mas € inegavel que, diante da repressdo, 0
movimento social teve que enfrentar uma dupla tarefa: além da mobilizacdo em torno da
causa, teve que se mobilizar para garantir o espaco mesmo de mobilizacdo. Isso se deu, por
alguns anos, tanto pela persisténcia das passeatas e da ocupacdo das ruas pela Marcha, como
pela litigdncia na justica. Aqui, as estratégias simultaneas do movimento e da represséo via
judiciario, bem como a existéncia de distintas posicdes entre distintas instancias e juizes
permitiram que por quase meia década os resultados da atuacdao do sistema de justica fossem
assimétricos e instaveis. Foi apenas com a decisdo do STF de 2011 no sentido de que a
manifestacdo publica contra a existéncia de um crime ndo pode ser considerada crime é que se
pode entdo, de forma tranquila, trazer a esfera publica a rediscussdo dos fundamentos que
sustentam o crime de consumo pessoal de entorpecente.

A forte intervencdo do sistema de justica no caso evidencia os vinculos entre a
disputa social e a disputa juridica. A andlise da utilizacdo de instrumentos juridicos de lado a
lado e as respostas do sistema de justica em diferentes momentos da batalha entre argumentos
revela como as posi¢cBes morais e ideoldgicas foram traduzidas em disputa juridica e como
essas esferas se influenciaram e se alimentaram mutuamente ao longo dos Gltimos anos. Da
mesma forma, mostra a ambiguidade do direito, ora mecanismo de controle e repressdo, ora
mecanismo de salvaguarda dos direitos de liberdade e do proprio processo democratico; e as
relacBes da luta social com essas duas facetas do direito.

Analisado sob outra perspectiva, este caso também traz elementos para reflexdo
sobre nossa auto-compreensdo como sociedade politica e democratica e sobre a legitimidade

no bloco dos contrarios ainda ha espaco para o senador Alvaro Dias (PSDB-PR) que recorreu ao argumento de
que a maconha é porta de entrada para outras drogas. Acho que nao devemos flexibilizar a legislagdo em
relacdo ao uso da maconha. Eu sou frontalmente contrario. E estimular o vicio e dar origem a vicios ainda mais
perversos, disse 0 tucano. Mas ha parlamentares que também estdo dispostos a reflexdo sobre o tema. Quais
sdo as vantagens de termos a possibilidade de uma regulamentacdo a luz, inclusive, da legislacdo que
recentemente foi iniciada em inGmeros paises, dentre os quais 0 Uruguai? E uma tendéncia que merece ser
seriamente estudada, ponderou Eduardo Suplicy (PT-SP). O senador Randolfe Rodrigues (PSOL-AP) disse que
é necessario fazer o debate inspirado em experiéncias que deram certo ao redor do mundo. Eu acho que o
Brasil tem que debater a luz das experiéncias existentes no mundo. Ha experiéncias nos Estados Unidos, no
Uruguai e na Europa. A questdo deve ser tratada a luz das experiéncias, principalmente no que diz respeito a
seguranca e a salde publica, defendeu Rodrigues (cf. http://www.revistaforum.com.br/digital/135/0-brasil-vai-
legalizar-maconha/).


http://www.revistaforum.com.br/digital/135/o-brasil-vai-legalizar-maconha/
http://www.revistaforum.com.br/digital/135/o-brasil-vai-legalizar-maconha/

do nosso direito positivo. Isso porque tal represséo juridica ao exercicio do questionamento de
uma norma do sistema juridico é incompativel com os pressupostos do Estado de Direito, para
0 qual sdo constitutivos os direitos de cidadania, de liberdade de expressao e de manifestacao
na esfera publica. Incompativel também com qualquer visdo de democracia que nao limite seu
exercicio as instituicdes formais dos mecanismos de representacao politica e que considere a
dimensdo discursiva dos participantes da democracia no processo de criagdo de normas
legitimas.

Se pensarmos que o fendmeno juridico ndo se esgota na possibilidade de coercdo
e que a forca do direito esta para alem dela, ou seja, esta ligada a uma esfera de legitimacéo, é
preciso entdo pensar o direito para além do mero funcionamento das instituicdes formais — o
parlamento, o judiciario e o executivo criando, decidindo e fazendo valer as normas sob
ameaca de coercdo — e incluir ai os processos sociais de discussdo, reflexdo, criacdo de
sentido e critica das normas. Ou seja, uma tal visdo do direito - que é pensada pela teoria do
discurso do direito, a partir de autores como Jirgen Habermas e Klaus Gunther — ao
evidenciar processos democraticos de formacdo das normas, pressupde uma legitimidade
ligada a um poder social que ndo estd constrangido ao poder legislativo, como numa visdo
liberal tradicional da democracia’. N&o teremos tempo de entrar nesse tema aqui; de qualquer
modo, nem é preciso avancar nesse ponto para concluirmos que a situacdo que descrevemos
acima, de bloqueio do debate publico pela ameaca de criminalizacdo da expressdo da opinido,
é de todo incompativel com qualquer ideia ainda que intuitiva de deliberagdo publica livre de
constrangimentos.

Nessa perspectiva, a ameaga a democracia representada pela repressdo ao debate
publico tem também efeitos para a legitimidade do direito, no caso, para a legitimidade da
propria lei cujo questionamento publico foi vetado. Esse ponto fica mais claro se pensarmos o
processo democratico a partir da perspectiva dos cidaddaos em um Estado Democratico de
Direito, definidos por Klaus Glinther como pessoas deliberativas.

A ideia de pessoa deliberativa vincula as duas dimensGes, a da legitimacao
democratica e a da obediéncia ao direito, porque abarca os dois papéis dos cidadaos em uma
democracia: o cidaddo como autor de normas juridicas, e a pessoa de direito, destinatarios
dessas normas (GUNTHER, 2009: 37).

A pessoa deliberativa se caracteriza pela sua imputabilidade, ou seja, sua
liberdade e capacidade de se posicionar criticamente diante de seus proferimentos e acdes. E
essa caracteristica de estar em condic¢des de, com base em razdes, realizar ou ndo um ato que
permite que ela responda por seus atos e seja sancionada em caso de descumprimento de uma
norma vigente. Da pessoa deliberativa ndo é exigido que ela aceite as razées que sustentam
uma norma; ela pode discordar da norma, embora seja cobrada, sob a ameaca de sancdo, de se
comportar de acordo com ela, mesmo a rejeitando. A rejeicdo a norma ndo pode ser
legitimamente manifestada pela viola¢do da norma. A rejeicdo a norma deve ser levantada nos
debates publicos em que os cidaddos discutem as razfes que os levam a apoiar ou a rejeitar
uma norma. Ao mesmo tempo, é justamente a possibilidade que teve a pessoa deliberativa de
participar do debate sobre a norma ou de levantar sua discordancia em relacdo a ela a

™ Ao tratar da génese democrética do direito legitimo, Habermas mostra como o direito moderno se diferencia
do direito tradicional justamente pela auséncia de valores indisputaveis que o legitime. Na sociedade moderna
ndo ha consensos no campo dos valores e dos significados e, justamente por isso, “as normas juridicas tém de
reivindicar sua propria legitimagdo como o resultado de processos discursivos inclusivos, por meio dos quais a
pluralidade das vozes e opinibes que emergem socialmente mostram-se aptas a gerar consensos e acordos
temporarios, motivados pela ‘forca de convencimento’ dos melhores argumentos disponiveis” (SILVA,
2013:142). Para a teoria do discurso, o direito como instrumento de coercdo estd necessariamente ligado a uma
expectativa de legitimidade, alcancada por processos democraticos de formagdo das normas. Em Direito e
Democracia, Habermas trata da producdo do direito legitimo por meio de uma politica deliberativa e dos
pressupostos do modelo procedimentalista.



qualquer momento no debate publico que torna legitima a exigéncia de que se obedeca a
norma, mesmo em caso de discordancia. 1sso quer dizer que a pessoa deliberativa € titular de
um direito subjetivo de participacdo politica em procedimentos publicos de formacdo da
opinido e da vontade. Procedimentos democréaticos sdo organizados de modo que razles e
contrarrazGes em relacdo a propostas de normas possam ser examinados argumentativamente
em uma competigdo pablica pelas melhores razdes. E da possibilidade do exercicio do direto
de tomar parte nesses procedimentos que decorre o dever de obedecer a norma. (Cf.
GUNTHER, 2009: 32-35). Se o direito moral de rejeitar a norma ndo for garantido a pessoa
deliberativa no papel de cidadao, a exigéncia de obediéncia nédo sera legitima.

Nessa perspectiva, o bloqueio de discussdo publica sobre a criminalizacdo do uso
de drogas tem efeitos profundos em ambas as dimensdes - tanto para o0 processo democratico,
como para a legitimidade das normas que compdem a politica de drogas. No limite, é
possivel argumentar que até a decisdo do STF de 2011, que garantiu minimamente o direito
dos cidaddos de se manifestarem contra a norma na esfera publica, o dever de obediéncia a
norma ndo podia ser exigido, ou melhor, ndo podia ser legitimamente exigido. O pacto
democrético que legitima o direito e o0 uso da sancdo juridica estava quebrado. Ao invés de
proteger a norma, a tentativa de estabilizacdo da norma pelo silenciamento do dissenso em
relacdo a ela a desestabiliza, pois Ihe retira a legitimidade.

A mobilizacdo da Marcha e da litigancia pelo direito de manifestacdo nesse caso
foi essencial para restabelecer ndo somente o espaco da deliberacdo publica, como a
legitimidade do direito. E claro que a deliberacdo publica ainda deve ser aperfeicoada,
garantindo-se as melhores condi¢des possiveis de participacdo e dialogo e isso dependera ndo
somente da auséncia de repressao, mas também da qualidade da participacdo e do quanto as
instituicdes serdo porosas aos argumentos da esfera publica. 1sso ainda esta por ser avaliado,
observando-se 0s processos atualmente em andamento de discussédo da politica de drogas.

Os casos apresentados colocam em xeque a juridificacdo de visGes estritamente
morais em torno da categoria crime: as mobiliza¢cdes da Marcha da Maconha e da Defensoria
Publica de Sdo Paulo provocaram o Judiciario para que ele estabelecesse que 0s crimes séo
fendmenos essencialmente politicos e que devem ser discutidos, portanto, na esfera politica,
por meio do debate publico.

De qualquer modo, chamar a atencdo para os bloqueios que o debate sobre drogas
enfrentou nos parece importante neste momento também porque o blogueio da participacao
infelizmente ndo parece ter sido excepcional no caso da Marcha da Maconha. Depois dai, a
repressao ao direito de manifestacdo publica voltou a acontecer nas manifestacfes de junho de
2013% e em muitas outras desde entdo. Violéncia policial, prisio de manifestantes e uso de

8 Entre 2012 e 2013 milhares de brasileiros foram as ruas para protestar, em diversas cidades, contra 0 aumento
das tarifas de transporte publico, sobretudo as tarifas de 6nibus, constantemente reajustadas nos ultimos anos
pelas autoridades municipais brasileiras. Em junho de 2013 as mobiliza¢Bes sociais cresciam cada vez mais e
se espalhavam ao redor do pais. As manifestacbes foram capitaneadas, a época: pelo Movimento Passe Livre,
em S&o Paulo; pelo Férum de Lutas contra o Aumento das Passagens, no Rio de Janeiro; pela Assembleia
Popular Horizontal, em Belo Horizonte. As trés capitais brasileiras foram os principais focos de mobilizacdo
contra 0 aumento das passagens.

Entre os dias 6 e 13 de junho de 2013 o Movimento Passe Livre organizou quatro protestos contra 0 aumento
das tarifas de onibus, que havia sido anunciado ha pouco tempo pelo prefeito Fernando Haddad (PT/SP). Os
atos foram marcados pela repressdo policial: muitos manifestantes foram feridos em confrontos com a Policia
Militar de S&o Paulo, outros tantos foram presos e o cenario de destruicdo tomou conta da cidade. O avango
tecnoldgico permitiu com que as cenas de violéncia policial fossem facilmente gravadas com apenas um
celular e, por conta disto, ndo demorou muito para imagens de abusos e de repressdo incondicionada
circularem nas redes sociais e nas midias. Sob o pretexto de coibir atos de vandalismo nos protestos, a
repressdo policial foi marcada pela utilizacdo excessiva da forca indiscriminadamente contra qualquer um que
se encontrasse nos arredores das manifestaces. A violéncia era tamanha e tdo escancarada que indignou nédo
s6 os paulistanos, mas todo o Brasil. Os protestos espalharam-se pelo pais e as cenas de violéncia policial se



leis penais para incriminar o exercicio de critica marcam o retorno dessas ameacas e colocam
novamente 0s movimentos sociais diante do desafio de garantir a liberdade de manifestacéo
para entdo tentarem fazer avancar suas pautas de reivindicacao politica.

Tal situagdo pbe a prova tanto uma ideia de democracia que valoriza a atividade
politica dos cidaddos, como o proprio fundamento de legitimidade do Estado de Direito.
Independentemente de quais demandas estdo sendo silenciadas, tais ameacas ao debate
publico devem ser observadas com cautela diante dos riscos que representam para o Estado
Democrético de Direito.
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repetiram em varias cidades do pais. Através da internet, sobretudo das redes sociais, as liderancas locais
convocaram um ato publico nacional, no dia 17/06/2013, em favor da liberdade de manifestacdo do
pensamento e contra a criminalizagdo dos protestos. Estima-se que nas 12 cidades em que ocorreu a
manifestacdo passaram mais de 500 mil pessoas, 0 que certamente significa a maior mobilizacdo publica na
forma de protesto da histéria democratica do Brasil.

A partir de 17/06/2013 a onde de protestos que ocupou as ruas do Brasil passou a incorporar diversos pleitos,
transcendendo a questdo do transporte publico e da efetivagdo da liberdade de manifestacdo do pensamento.
Em 2014 o Brasil viu uma nova onda de manifestagdes publicas na forma de protesto, quase todas focalizadas
na critica a Copa do Mundo, que ocorreu no pais. Os protestos foram novamente marcados pela excessiva
utilizacdo da forga por parte das autoridades policiais, que culminou em vérias cenas de violéncia contra
manifestantes pacificos, contra jornalistas, turistas e até contra quem nada tinha que ver com as manifestacdes.
Os protestos contra a Copa do Mundo no Brasil também foram marcados pela atuagdo “preventiva” das
Policias Civis estaduais, que lograram éxito em conseguir dezenas de mandados de prisdo preventiva contra
supostos manifestantes violentos. Através do monitoramento das atividades dos manifestantes nas redes sociais
as policias conseguiram identificar militantes que capitaneavam as mobilizagdes e passaram a persegui-los de
toda forma para evitar sua participacdo nos protestos. Se os protestos de 2013 haviam sido marcados pela forte
repressdo policial nas ruas, os protestos de 2014 contaram com mais um ingrediente: as inimeras pris6es
arbitrarias e injustificaveis de manifestantes.

Estes eventos recentes reforcam a problematica apresentada neste artigo, evidenciando a necessidade de
repensar as medidas necessarias para consolidacdo da democracia brasileira, sobretudo no que concerne ao
debate publico como meio por exceléncia de legitimacao da op¢do democratica.

Para mais informagdes sobre 0 histérico dos protestos de 2013, cf.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Protestos_no_Brasil_em_2013.
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