
STF estabelece 40 gramas para diferenciar uso e trÃ¡fico e fixa tese
sobre maconha

O Supremo Tribunal Federal concluiu nesta quarta-feira (26/6) o julgamento sobre a
descriminalizaÃ§Ã£o do porte de maconha com a fixaÃ§Ã£o de balizas para diferenciar uso e trÃ¡fico,
encerrando, enfim, uma discussÃ£o iniciada em 2015.

Na terÃ§a (25/6), a corte jÃ¡ havia decidido pela 
descriminalizaÃ§Ã£o, mas faltava definir uma
sÃ©rie de temas, o principal deles envolvendo a
quantidade que diferencia usuÃ¡rio e traficante,
que ficou fixada em 40 gramas, ou seis pÃ©s de
maconha. A quantidade Ã© um meio termo entre
a proposta do ministro Alexandre de Moraes (60
gramas) e a do ministro Cristiano Zanin (25
gramas).

Outros elementos, no entanto, serÃ£o levados em
consideraÃ§Ã£o. Uma pessoa apreendida com
menos de 40 gramas, por exemplo, pode ser
enquadrada como traficante se houver provas de
venda da droga, como a presenÃ§a de balanÃ§as
de precisÃ£o e anotaÃ§Ãµes sobre a comercializaÃ§Ã£o do entorpecente.

Ou seja, a quantidade Ã© um critÃ©rio relativo, e nÃ£o absoluto. Ele servirÃ¡ para que a pessoa
flagrada com atÃ© 40 gramas seja presumida como usuÃ¡ria se nÃ£o houver provas de trÃ¡fico.

O mesmo vale para o contrÃ¡rio: segundo a tese fixada pelo Supremo, a apreensÃ£o de quantidades
superiores a 40 gramas nÃ£o impede que o juiz conclua pela atipicidade da conduta caso entenda que se
trata de um usuÃ¡rio.

Eis a tese de repercussÃ£o geral fixada pelo Supremo:

1) â• NÃ£o comete infraÃ§Ã£o penal quem adquirir, guardar, tiver em depÃ³sito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substÃ¢ncia cannabis sativa, sem prejuÃzo do
reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduta, com apreensÃ£o da droga e aplicaÃ§Ã£o
de sanÃ§Ãµes de advertÃªncia sobre os efeitos dela (artigo 28, I) e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo (artigo 28, III);
2) â• As sanÃ§Ãµes estabelecidas nos incisos I e III do artigo 28 da Lei 11.343/2006 serÃ£o
aplicadas pelo juiz em procedimento de natureza nÃ£o penal, sem nenhuma repercussÃ£o
criminal para a conduta;

Supremo definiu balizas sobre porte de maconha para
consumo prÃ³prio
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3) Em se tratando de posse de cannabis para consumo pessoal, a autoridade policial
apreenderÃ¡ a substÃ¢ncia e notificarÃ¡ o autor do fato para comparecer em juÃzo, sendo
vedada a lavratura de auto de prisÃ£o em flagrante ou de termo circunstanciado;
4) Nos termos do Â§2Âº do artigo 28 da Lei 11.343/2006, serÃ¡ presumido usuÃ¡rio quem,
para uso prÃ³prio, adquirir, guardar, tiver em depÃ³sito, transportar ou trouxer consigo atÃ©
40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas fÃªmeas, atÃ© que o Congresso Nacional
venha a legislar a respeito;
5) A presunÃ§Ã£o do item anterior Ã© relativa, nÃ£o estando a autoridade policial e seus
agentes impedidos de realizar a prisÃ£o em flagrante por trÃ¡fico de drogas, mesmo para
quantidades inferiores ao limite acima estabelecido, quando presentes elementos indicativos
do intuito de mercancia, como a forma de acondicionamento da droga, as circunstÃ¢ncias da
apreensÃ£o, a variedade de substÃ¢ncias apreendidas, a apreensÃ£o simultÃ¢nea de
instrumentos como balanÃ§a, registros de operaÃ§Ãµes comerciais e aparelho celular
contendo contatos de usuÃ¡rios ou traficantes;
6) Nesses casos, caberÃ¡ ao Delegado de PolÃcia consignar, no auto de prisÃ£o em
flagrante, justificativa minudente para afastamento da presunÃ§Ã£o do porte para uso
pessoal, sendo vedada a alusÃ£o a critÃ©rios subjetivos arbitrÃ¡rios;
7) Na hipÃ³tese de prisÃ£o por quantidades inferiores Ã  fixada no item 4 deverÃ¡ o juiz, ao
receber o auto de prisÃ£o em flagrante, avaliar as razÃµes invocadas para o afastamento da
presunÃ§Ã£o de porte para uso prÃ³prio;
8) A apreensÃ£o de quantidades superiores aos limites ora fixados nÃ£o impede o juiz de
concluir pela atipicidade da conduta, apontando nos autos prova suficiente da condiÃ§Ã£o
de usuÃ¡rio.

Demais pontos

O Supremo decidiu que a quantidade estabelecida vale atÃ© que o Congresso legisle sobre o tema.
TambÃ©m definiu que a polÃcia nÃ£o poderÃ¡ consignar no auto de prisÃ£o justificativas arbitrÃ¡rias
de carÃ¡ter subjetivo, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal da autoridade e de nulidade
da prisÃ£o.

A decisÃ£o tambÃ©m estabelece que usuÃ¡rios nÃ£o podem ser submetidos ao inciso II do artigo 28
da Lei de Drogas, que aplica a sanÃ§Ã£o de prestaÃ§Ã£o de serviÃ§os Ã  comunidade. De acordo com
a corte, essa Ã© uma pena corporal, que, portanto, tem natureza penal.

Com isso, serÃ£o aplicadas ao usuÃ¡rio apenas as sanÃ§Ãµes administrativas de advertÃªncia sobre os
efeitos da droga e comparecimento a programa ou curso educativo.

TambÃ©m ficou decidido que a autoridade policial deverÃ¡ notificar o usuÃ¡rio a comparecer a Juizado
Especial Criminal atÃ© que o Conselho Nacional de JustiÃ§a estabeleÃ§a um novo rito.
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Outro ponto importante, mas que nÃ£o consta da tese, Ã© que o CNJ deverÃ¡ promover mutirÃµes
carcerÃ¡rios para apurar e corrigir prisÃµes decretadas em desacordo com os parÃ¢metros fixados pelo
Supremo, o que deve levar Ã  soltura de usuÃ¡rios.

O tribunal tambÃ©m vedou o contingenciamento do Fundo Nacional Antidrogas e estabeleceu que parte
da verba seja usada para campanhas sobre o uso de drogas.

O julgamento

O tribunal analisou o crime previsto no artigo 28 da Lei de Drogas, que fixa penas para quem
â??adquirir, guardar, tiver em depÃ³sito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizaÃ§Ã£oâ?•.

Em tese, as penas previstas na norma jÃ¡ nÃ£o deveriam levar o usuÃ¡rio Ã  prisÃ£o. Na prÃ¡tica, no
entanto, a falta de distinÃ§Ã£o entre usuÃ¡rio e traficante faz com que, em diversos casos, usuÃ¡rios
sejam classificados como traficantes, ficando sujeitos a penas privativas de liberdade.

O ministro Gilmar Mendes, relator do caso, apresentou seu voto em agosto de 2015. Para ele, â??a
criminalizaÃ§Ã£o da posse de drogas para uso pessoal conduz Ã  ofensa Ã  privacidade e Ã  intimidade
do usuÃ¡rio. EstÃ¡-se a desrespeitar a decisÃ£o da pessoa de colocar em risco a prÃ³pria saÃºdeâ?•.

O voto do relator se baseia no argumento da Defensoria PÃºblica de SÃ£o Paulo, autora do recurso
julgado. A alegaÃ§Ã£o dos defensores paulistas Ã© que o artigo 28 da Lei de Drogas Ã©
inconstitucional por violar o direito fundamental Ã  intimidade e Ã  privacidade.

Eles tambÃ©m afirmam que criminalizar o uso de drogas viola o princÃpio da lesividade, segundo o
qual sÃ³ podem ser consideradas criminosas as condutas que afetem bens jurÃdicos de terceiros ou
coletivos.

De acordo com o relator, o direito de personalidade â??nÃ£o estÃ¡ limitado a determinados domÃnios
da vidaâ?•. Ele se aplica, segundo o ministro, â??a diferentes modos de desenvolvimento do sujeito, como
o direito Ã  autodeterminaÃ§Ã£o, Ã  autopreservaÃ§Ã£o e Ã  autoapresentaÃ§Ã£oâ?•.

â??Nossa ConstituiÃ§Ã£o consagra a dignidade da pessoa humana e o direito Ã  privacidade, Ã 
intimidade, Ã  honra e Ã  imagem. Deles pode-se extrair o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e Ã  autodeterminaÃ§Ã£oâ?•, sustentou Gilmar.

Depois do voto do relator, os ministros LuÃs Roberto Barroso e Edson Fachin votaram pela
descriminalizaÃ§Ã£o do porte de maconha, ainda em 2015. O caso, entÃ£o, foi paralisado por pedido
de vista do ministro Teori Zavascki, morto em acidente de aviÃ£o em 2017.

O julgamento foi retomado em 2 de agosto de 2023, com o voto-vista de Alexandre, que propÃ´s a
fixaÃ§Ã£o de parÃ¢metros objetivos para diferenciar usuÃ¡rios de maconha e traficantes. De lÃ¡ para
cÃ¡, tambÃ©m houve paralisaÃ§Ã£o em duas ocasiÃµes, em que pediram vista os ministros AndrÃ©
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MendonÃ§a e Dias Toffoli.

Voto de Alexandre de Moraes

Alexandre apresentou um denso voto, baseado principalmente em estudo feito pela AssociaÃ§Ã£o
Brasileira de Jurimetria. O levantamento conclui, por exemplo, que jovens, negros e analfabetos sÃ£o
considerados traficantes com maior frequÃªncia, mesmo quando presos com quantidade de droga
inferior Ã  apreendida com pessoas acima dos 30 anos, brancas e com ensino superior.

Pessoas analfabetas, por exemplo, sÃ£o consideradas traficantes quando presas com uma mÃ©dia de 32
gramas de maconha, enquanto a mÃ©dia para pessoas com ensino superior Ã© de 49 gramas, de acordo
com a pesquisa.

Alexandre tambÃ©m destacou que a falta de parÃ¢metros claros para diferenciar usuÃ¡rios e traficantes
levou a uma discricionariedade â??exageradaâ?• das autoridades policiais, do MinistÃ©rio PÃºblico e do
JudiciÃ¡rio.

â??Triplicou-se em seis anos o nÃºmero de presos por trÃ¡fico de drogas, mas nÃ£o triplicamos o
nÃºmero de presos brancos, com mais de 30 anos e ensino superior, e, sim, o de pretos e pardos sem
instruÃ§Ã£o e jovens. Ã? preciso garantir a aplicaÃ§Ã£o isonÃ´mica da Lei de Drogas para evitar que,
em virtude de nÃvel de instruÃ§Ã£o, idade, condiÃ§Ã£o econÃ´mica e cor da pele, vocÃª possa portar
mais ou menos maconhaâ?•, disse o ministro.

Para Alexandre, a quantidade Ã© um critÃ©rio importante, mas nÃ£o o Ãºnico. De acordo com o
ministro, outros pontos devem ser considerados na hora de diferenciar o usuÃ¡rio do traficante, como as
condiÃ§Ãµes observadas no momento da prisÃ£o (se a pessoa foi pega vendendo) ou se itens como
balanÃ§a e cadernos de anotaÃ§Ã£o indicam que o abordado Ã© traficante, entre outros.

Segundo o ministro, a quantidade, nos casos envolvendo pouca droga, cria apenas uma â??presunÃ§Ã£o
relativaâ?•, nÃ£o servindo, sozinha, para qualificar trÃ¡fico ou uso.

â??Em muitos flagrantes, os Ãºnicos elementos descritivos sÃ£o a quantidade e o testemunho da
autoridade policial. Ã? preciso que isso seja mais bem trabalhado e que se analisem outros fatos, como a
apreensÃ£o de instrumentos como celulares e balanÃ§as e as circunstÃ¢ncias de apreensÃ£o.â?•

DivergÃªncia

Zanin abriu a divergÃªncia. Para ele, o artigo 28 da Lei de Drogas Ã© o Ãºnico dispositivo existente na
legislaÃ§Ã£o brasileira que diferencia usuÃ¡rios e traficantes. Assim, nÃ£o Ã© possÃvel declarar a
inconstitucionalidade do trecho.

Ele, no entanto, defendeu a diferenciaÃ§Ã£o e propÃ´s inicialmente a fixaÃ§Ã£o de tese no sentido de
que deve ser considerado usuÃ¡rio aquele que porta atÃ© 25 gramas de maconha, ou seis plantas
fÃªmeas. Depois, reajustou para 40 gramas. Para Zanin, a proposta deve valer como parÃ¢metro
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adicional, mantidos os critÃ©rios jÃ¡ existentes na Lei de Drogas.

â??A mera descriminalizaÃ§Ã£o do porte de drogas para consumo apresenta problemas jurÃdicos e
pode agravar a situaÃ§Ã£o que enfrentamos na problemÃ¡tica do combate Ã s drogas, que Ã© dever
constitucional. NÃ£o tenho dÃºvida de que os usuÃ¡rios sÃ£o vÃtimas do trÃ¡fico e das
organizaÃ§Ãµes criminosas ligadas Ã  exploraÃ§Ã£o ilÃcita dessas substÃ¢ncias, mas se o Estado tem
o dever de zelar por todos, a descriminalizaÃ§Ã£o poderÃ¡ contribuir ainda mais para esse problema de
saÃºdeâ?•, afirmou Zanin.

Ainda segundo ele, embora a legislaÃ§Ã£o brasileira sobre drogas precise â??evoluirâ?•, nÃ£o Ã©
possÃvel declarar a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas. â??Como jÃ¡ expus, esse Ã© o
Ãºnico parÃ¢metro relativamente objetivo para diferenciar a situaÃ§Ã£o do usuÃ¡rio da do traficante.â?•

Demais votos

AndrÃ© MendonÃ§a seguiu Zanin, mas entendeu que o Congresso Ã© que deve decidir, em atÃ© 180
dias, qual quantidade deve ser considerada trÃ¡fico e qual deve ser considerada para uso prÃ³prio.

Antes dessa definiÃ§Ã£o legislativa, o ministro propÃ´s que deve ser presumido como usuÃ¡rio quem
porta atÃ© dez gramas de maconha.

â??Entendo que a questÃ£o da descriminalizaÃ§Ã£o Ã© uma tarefa do legislador. Na prÃ¡tica, estarÃ­
amos liberando o uso (se a corte decidisse pela descriminalizaÃ§Ã£o).â?•

JÃ¡ o ministro Nunes Marques acompanhou Zanin quanto Ã  definiÃ§Ã£o de 25 gramas para que uma
pessoa seja enquadrada como usuÃ¡ria.

Segundo ele, â??para alÃ©m de interferÃªncia desproporcional do Poder JudiciÃ¡rioâ?• no Legislativo, a
descriminalizaÃ§Ã£o poderia â??potencializar o trÃ¡ficoâ?•.

Toffoli abriu uma terceira via que, no entanto, vai no sentido da descriminalizaÃ§Ã£o. Ele entendeu que
o artigo 28 da Lei de Drogas Ã© constitucional. Mas, segundo o ministro, as sanÃ§Ãµes aplicadas aos
usuÃ¡rios jÃ¡ nÃ£o sÃ£o de natureza criminal, e sim administrativa.

Assim, nÃ£o haveria crime no consumo de nenhuma droga desde que a lei passou a vigorar. AlÃ©m
disso, fez um â??apeloâ?• para que o Legislativo, em conjunto com o Executivo e com Ã³rgÃ£os
competentes, como a AgÃªncia Nacional de VigilÃ¢ncia SanitÃ¡ria, defina a quantidade de droga que
diferencia usuÃ¡rios e traficantes.

Ao votar na semana passada, o ministro disse que seu voto nÃ£o era pela descriminalizaÃ§Ã£o, o que
foi reafirmado ao final de sessÃ£o. Na ocasiÃ£o, disse que seu voto nÃ£o deveria ser levado em conta
para formaÃ§Ã£o da maioria e era uma terceira alternativa.

Nesta terÃ§a, no entanto, ele fez uma complementaÃ§Ã£o, afirmando que seu posicionamento Ã© pela
descriminalizaÃ§Ã£o do consumo de todas as drogas. Segundo ele, esse era o objetivo da Lei de Drogas
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desde que a norma passou a valer.
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