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Resumo: A legitimidade do Supremo Tribunal Federal (STF) é frequentemente
questionada quando a corte adota decisdes criativas, gerando insatisfacdo no debate
politico. Este trabalho tem como objetivo analisar a legitimidade do STF a luz das
teorias hermenéuticas e do ordenamento juridico nacional, com foco no Recurso
Extraordinario 635.659/SP, que resultou na descriminalizagcdo da maconha para uso
pessoal no Brasil. Para isso, foi realizado um estudo de caso, utilizando como apoio
tedrico obras de doutrinadores das areas de Direito Constitucional, Hermenéutica
Juridica e Direito Penal, aplicando os conceitos obtidos a analise do acérdao do
tribunal. A pesquisa conclui que a decisdo do STF é legitima tanto do ponto de vista
hermenéutico quanto legal, especialmente considerando a crescente delegagdo de
poder do Legislativo ao Judiciario nos ultimos anos. A concluséao também aponta
para a necessidade de maior participagcdo dos legisladores na tomada de decisdes
complexas, a fim de solucionar problemas sociais frequentemente relegados pelo
Congresso.
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1. Introdugao

O Supremo Tribunal Federal (STF) ndo deixa de aparecer nas primeiras
paginas dos jornais nacionais com suas decisdées controvertidas (COELHO, 2024).
Embora seja possivel, em tempos de estabilidade institucional, identificar sempre na
historia da corte criticas ao seu trabalho de carater politico e juridico, dentro do
campo democratico, nos Uultimos anos o descontentamento com o tribunal
constitucional brasileiro parece ter alcancado um patamar nunca visto. O STF,
atualmente, sofre uma onda de ataques, ndo apenas por meio de opinides

divergentes, mas por intermédio de agressdes antidemocraticas, que provocaram
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inclusive a depredacao do seu espaco fisico (G1, 2023).

Nesse sentido, embora ndo se possa identificar um julgamento, em meio a
tantos, responsavel pela escalada de insatisfagdo com o STF, um dos provocadores
de aborrecimento a opinido publica foi o ocorrido no Recurso Extraordinario
635.659/SP em 2024. O conteudo do acordao sera detalhado posteriormente, mas,
em sintese, o uso pessoal da maconha foi descriminalizado e um parametro objetivo
(em tese, esse aspecto também sera objeto de questionamento) e quantitativo da
droga foi estabelecido para caracterizar um individuo como usuario ou traficante,
tudo isto feito por meio de uma decisdo judicial criativa proveniente da corte,
provocando insatisfagdo no mundo juridico e politico, tanto quanto ao mérito quanto
a propria legitimidade do tribunal para julgar nestes termos.

Seguindo essa linha de raciocinio, considerando a qualidade do debate
politico e juridico nos tempos atuais no Brasil, este trabalho tem a ardua tarefa de se
posicionar quanto a esta questéao, isto é, a legitimidade do STF para tomar decisdes
criativas, de maneira fundamentada e democratica, compreendendo o papel
fundamental da Suprema Corte para a manutengao dos pilares do Estado de Direito
brasileiro.

Isto posto, a citada fundamentacdo e a base de pesquisa do presente artigo
advém de livros e artigos de variados doutrinadores dos campos do Direito
Constitucional, Hermenéutica Juridica e Direito Penal, os quais, obviamente, serdao
referenciados no decorrer do texto. Ademais, sera democratica, pois, como dito, nao
havera aqui pregagdo para a dissolugdo da Suprema Corte, uma vez que ha
dificuldades imensas a serem enfrentadas com sua existéncia. Sem ela, certamente,
haveria, um aumento exponencial dos problemas brasileiros. Sendo assim, toda
critica tecida tera como objetivo fortalecer o tribunal constitucional nacional e nao
sua extingdo. E necessario esclarecer esses pontos justamente pelo alto grau de
radicalismo existente hoje no debate publico, ndo sé no Brasil (CNN BRASIL, 2022),
mas no mundo (BBC BRASIL, 2024), evitando, assim, quaisquer distor¢cbes dos
posicionamentos aqui apresentados. Isto posto, o artigo sera dividido em quatro
partes centrais, descritas a seguir.

Primeiramente, serdo expostos conceitos e teorias importantes no campo da
hermenéutica juridica para utiliza-los quando se comentara o posicionamento do
STF no RE 635.659/SP, tomando como referéncia a decis&o final vencedora, afinal

nao foi uma votagdo unanime como se vera. Conceitos como minimalismo,



perfeccionismo, juiz herdi, ativismo judicial, entre outros, apresentados por
importantes nomes do direito nacional e internacional fazem parte desta primeira
etapa do trabalho.

Em um segundo momento, o conteudo decisorio do recurso extraordinario, o
qual € a base deste trabalho sera esclarecido, além da exposicdo de criticas e
implicagdes do acordao. Nesse sentido, embora tratar de direito penal n&o seja o
objetivo principal do texto, esta area do direito sera preponderante nesta segunda
parte, pois € necessaria para elucidar o real teor da deliberacao do tribunal.

Nessa linha, a terceira etapa consiste na analise do acérdao proferido pela
corte sob a ¢dtica das teorias anteriormente apresentadas, realizando uma dinamica
tedrica com os conceitos e a efetiva posicao do tribunal, além de utilizar alguns dos
votos dos ministros como exemplificacdo. Sera neste momento que ficara claro onde
estdo situados os ministros e o0 nosso tribunal constitucional no plano da
hermenéutica juridica no caso concreto.

Por fim, chegara o momento de tratar da legitimidade do STF para tomar
decisbes desta natureza. Esta legitimidade sera explorada no seu aspecto
hermenéutico e constitucional dispostas previamente no artigo, pois ha divergéncia
quanto a esta questdo no campo tedrico-doutrinario. Mas também sera examinada
frente a legalidade, ou seja, verificando dentro da legislagéo nacional os dispositivos
que conferem ao tribunal o poder de decidir de forma criativa como fez, elucidando a
forma e por qual razdo estes foram incluidos nas normas domésticas. Ao final,
depois de todos os fundamentos e embates apresentados, um posicionamento
proprio sera exposto com a finalidade de contribuir para o debate sobre a atuacao da

Suprema Corte brasileira.

2. As teorias de interpretagao constitucional e os perfis dos juizes

Como foi abordado anteriormente, esta secéo tera a finalidade de apresentar
alguns conceitos relevantes dentro da teoria hermenéutica necessarios para melhor
compreender o posicionamento dos magistrados do STF no RE 635.659/SP. Em
primeiro lugar, os quatro conceitos iniciais tratam da forma como os juizes devem
interpretar a norma posta dentro do ordenamento juridico, isto €, qual seria o melhor
comportamento de um julgador diante dos dispositivos normativos. Sao teorias com

visdes muito distintas sobre como o direito deve influenciar o grupo social, além de



divergentes quanto a reveréncia as escolhas dos legisladores originarios.

A posteriori, os demais conceitos apresentados tém estreita relacdo com a
atuacao individual de cada juiz diante de uma situagdo concreta, ou seja, sao
classificagdes dos julgadores de acordo com sua conduta como detentores do poder
jurisdicional. Sao importantes definicbes, pois serdo utilizadas de forma

exemplificativa na terceira parte deste trabalho.

2.1. Minimalismo, Perfeccionismo, Originalismo e modelo Majoritario

O modelo minimalista de interpretagdo constitucional tem como grande
defensor o professor norte-americano Cass Sunstein, cuja obra também tece
reflexdes sobre as demais correntes apresentadas neste topico (SUNSTEIN, 2001).
Inicialmente, o minimalismo defende a figura de um magistrado cauteloso, isto &,
aquele restrito ao que for essencial para a tomada de decisao, retirando do escopo

das suas consideragdes o amplo debate moral e politico, como elucida Sunstein:

Ao lidar com casos que envolvem direitos basicos, os Minimalistas
insistem em dois pontos diferentes. Primeiro, eles ndo querem abragar
nenhum tipo de teoria fundamental. Eles ndo desejam adotar grandes
explicagbes sobre liberdade ou propriedade. Eles preferem a
superficialidade a profundidade. Tendem a argumentar a favor de uma
atengao cuidadosa nao as abstragdes, mas as tradigdes, entendidas em um
nivel de concretude (SUNSTEIN, 2015, p. 16, tradug&o nossa).

Acrescenta ainda que:

Os minimalistas tentam decidir casos em vez de estabelecer regras
amplas. Dessa forma, os minimalistas pedem que as decisdes sejam
restritas em vez de amplas. Eles decidem o caso em questdo; ndo decidem
outros casos também, exceto na medida em que uma decisdo
necessariamente influencia outros casos, e a menos que sejam
praticamente forgados a fazé-lo (SUNSTEIN, 2001, p. 10, tradu¢do nossa).

Essas questdes mais abstratas, nos votos dos minimalistas, ficam em aberto
para possiveis debates futuros. Tal posicionamento reduz, consequentemente, a

complexidade da tomada de decisdo e, em tese, diminui a quantidade de erros



judiciais, a medida que nao vincula o futuro a interpretagdo prévia da corte,
permitindo espago para novos debates e novas visdes. Além disso, eventuais erros
dos minimalistas seriam menos danosos por nao terem a abrangéncia necessaria
para causar impacto aléem das partes envolvidas no caso concreto (SUNSTEIN,
2015, p. 76).

O modelo minimalista recebe criticas, e algumas delas s&o reconhecidas até
pelo préprio Sunstein, o qual compreende que ndo se pode seguir cegamente
tradi¢des juridicas quando se trata, por exemplo, de direitos de igualdade, sob pena
de fadar o modelo de interpretagdo a um eterno ciclo preconceituoso (SUNSTEIN,
2015, p. 16).

Em contrapartida, o modelo perfeccionista defende uma abordagem
totalmente oposta a dos minimalistas, como o proprio nome demonstra. Nesse
sentido, advogam pela ideia do juiz comprometido a tratar de todas as nuances do
caso, adentrando n&o so6 a profunda analise e interpretagéo juridica, mas invadindo
outros campos entendidos como essenciais para a discussdao, como a filosofia
juridica, a moral, a justica, dentre outros. Sao votos carregados de principios e
tendem a criar ou conferir distintos significados a estes e as normas postas.
Pretendem, com isso, estabelecer um padrao a ser utilizado em casos semelhantes
no futuro (SILVA, 2008, p. 110).

Seguindo essa linha de raciocinio, a corrente tem como principal
representante Dworkin, com sua leitura moral da Constituicdo, pois considera a
interpretacdo das normas um exercicio essencialmente politico, ndo compreendendo
esta pratica como uma deturpacdo da hermenéutica, mas sim como um elemento
essencial (SILVA, 2008, p. 111 e 112). Ademais, Dworkin é defensor da ideia de que
0s juizes sao criadores do direito, sendo estes os melhores atores para isso,
justamente por néo serem eleitos, assumindo, em tese, uma posi¢ao independente
em relagcdo ao problema, sem medo de decidir de forma contramajoritaria
(OLIVEIRA, 2024).

As criticas a este modelo giram em torno da falibilidade do magistrado quando
se aventura em areas com as quais nao necessariamente tenha afinidade. Nesta
vontade de decidir da forma mais ampla possivel, ao tratar de temas fora de sua
especialidade, pode acabar provocando prejuizos ndo s6 aos sujeitos da agado, mas
também ao conjunto social. Ademais, aumenta-se o poder do magistrado, ndo sendo

algo positivo na visédo dos criticos, pois este nao foi eleito democraticamente (SILVA,



2008, p. 112).

Por sua vez, o originalismo defende haver nas normas dispostas na
Constituicdo um carater quase vitalicio, isto €, as normas como foram escritas e com
a intencao original do legislador devem ser preservadas e somente alteradas por
meio previsto pelo texto constitucional. Nesse sentido, o entendimento original dos
constituintes ndo pode ser alterado ou desvirtuado pelo processo interpretativo,
apenas com modificacdo no texto legal (MORALES, 2011, p. 32).

Outrossim, ndao ha muitos adeptos deste modelo no Brasil, sendo bastante
restrito ao debate juridico nos Estados Unidos da América (SILVA, 2008, p. 114),
pois € uma teoria decorrente da propria longevidade da Constituicdo americana,
assim como do seu teor conciso e de dificil modificacdo. Trata-se de uma corrente
reativa também ao perfeccionismo quando se pensa na sociedade norte-americana,
pois reage as intepretagdes criativas dos perfeccionistas, basta ver o debate sobre a
segunda emenda americana e a luta entre progressistas e conservadores com
relagdo ao armamento.

A discordancia a esta forma de interpretacdo ndo necessita de grandes
malabarismos argumentativos, pois tem um carater oObvio, afinal, € um modelo
arcaico e imune aos avangos sociais ocorridos nos anos seguintes a promulgacao
de uma Constituicdo. Nesse sentido, se a corrente originalista fosse a predominante
na Suprema Corte brasileira, por exemplo, ndo haveria espaco em 2025 para a
uniao estavel entre duas pessoas do mesmo sexo, afinal o Art. 226, §3° do nosso
texto constitucional diz: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.”

Destarte, o modelo maijoritario defende um juiz atuante apenas em casos
claros de violagao do texto legal, ndo cabendo ao magistrado qualquer digressdo em
casos mais complexos e carregados de elementos politico-morais, isto €, ndo cabe
ao magistrado decidir essas questdes, pois sdo de competéncia dos demais poderes
da Republica, principalmente por serem eleitos e contarem com o apoio popular
(SILVA, 2008, p. 113). E uma corrente distinta do minimalismo & medida que prega
em muitos casos a abdicagao do julgador em proferir seu voto, o que nao acontece
no modelo minimalista.

Nessa linha de raciocinio, criticam esse posicionamento por desconsiderar

completamente o papel das Constituicdes na defesa dos direitos fundamentais, por



justamente serem contrarias a constante alteragcdo do status quo politico e as
pretensdes arbitrarias de determinadas correntes ideoldgicas, que a qualquer

momento podem assumir o poder. (SILVA, 2008, p. 114).

2.2. Cass Sunstein e os perfis de juizes

Cass Sunstein ndo apenas leciona sobre modelos de interpretagdo como
também apresenta alguns perfis de juizes de acordo com suas condutas dentro do
julgamento de um caso concreto. A principio, o juiz herdi seria aquele disposto a
utilizar a Constituicdo para provocar mudancgas na sociedade, ainda que sua atuacao
interferisse nas competéncias do Poder Legislativo e no conteudo das leis
infraconstitucionais. Dira o autor: “Eles estdo totalmente dispostos a invocar uma
interpretacdo ambiciosa da Constituicado para invalidar as decisées do governo
federal e dos estados” (SUNSTEIN, 2015, p. 5, tradug¢do nossa).

Nesse sentido, este € um juiz tipico e intimo ao ativismo judicial® inclusive o
proprio autor denomina o magistrado heroico como ativista (SUNSTEIN, 2015, p. 6).
Esta é a mesma visao, por exemplo, do professor Lénio Streck, o qual entende haver
intima relagdo entre estes dois conceitos, ao chamar o herdi de vanguardista
(STRECK, 2015).

Por sua vez, o juiz soldado é a oposi¢cdo ao herdi, pois tem deferéncia ao
processo politico, isto é, entende como seu dever a concretizagdo das normas ja
postas, ndo lhes cabendo a modificacdo dos valores estabelecidos. Sua atuacao é
restrita a casos indiscutiveis de transgressdo constitucional, aproximando-os do

conceito majoritario anteriormente demonstrado. Dird Sunstein:

No extremo oposto dos Herdis estdo os Soldados, que defendem a
obediéncia as ordens. A caracteristica definidora do Soldado no ambito
judicial é sua disposi¢do para se submeter a vontade de seus superiores,
geralmente entendidos como os ramos politicos do governo. Na linguagem
comum, é claro, a ideia de Soldado pode ser interpretada de diversas
maneiras. No entanto, conforme a entendo aqui, os Soldados sdo humildes
e respeitosos, € se veem ou se apresentam como subordinados,

essencialmente cumprindo o que lhes foi determinado por outros

3 Para Ramos (2015, p. 109), o ativismo judicial € uma distor¢ao da atividade jurisdicional do Estado, provocando
prejuizo a atuagéo do Poder Legislativo, ou seja, trata-se da invas&o do Judiciario nas competéncias dos
legisladores, feita de forma deliberada.



(SUNSTEIN, 2015, p. 10, tradugéo nossa).

Por seguirem ordens, também se aproximam do originalismo ja mencionado,
pois estariam apenas cumprindo a intengdo original dos fundadores do texto
constitucional, ou seja, seriam subordinados ao Poder Constituinte.

O autor também traz a figura do juiz minimalista, o cauteloso e prudente nao
tdo abrangente em suas posi¢des. Trata-se apenas da personificacdo da corrente
minimalista exposta anteriormente e, por isso, ndo serdo apresentados detalhes
adicionais dessa figura, pois as caracteristicas deste tipo de magistrado sado aquelas
presentes na supracitada escola de pensamento (SUNSTEIN, 2015, p. 16).

Por fim, o autor apresenta o ultimo tipo, o juiz mudo, aquele que, diante de
uma matéria controvertida, escolhe se manter em siléncio, ou ainda, apenas
restringe-se a repetir uma jurisprudéncia ja existente, abstendo-se de produzir uma
posigcao propria sobre o assunto debatido. Este tipo de magistrado, diante do
constitucionalismo atual, esta em “extingcdo”, como reconhece o préprio professor
(SUNSTEIN, 2015, p. 18).

2.3. Os magistrados na visao de Francgois Ost

Assim como Sunstein, Frangois Ost apresenta sua visao sobre tipos de juizes,
cuja classificagdo se assemelha, em alguns aspectos, a apresentada pelo autor
anterior. O primeiro tipo seria o juiz Jupiter, que seria, em sintese, “filho” (expressao
com licenga poética) de Hans Kelsen. Kelsen defendia, a principio, um direito alheio
a qualquer interferéncia externa de outras ciéncias sociais como sociologia, filosofia,
entre outras. Sua piramide legal é bastante famosa na teoria do direito, indicando a
necessidade de termos um codigo juridico unitario, o qual apresente as qualidades
de coeréncia, completude, clareza, ndo redundancia, simplicidade e maneabilidade
(OST, 1993, p.173).

Nesse sentido, com base no modelo kelseniano, o direito nao teria lacunas,
podendo ser aplicado a qualquer caso sem a necessidade de digressdes, o que
permitiria a figura do juiz Jupiter, ou seja, o juiz restrito a aplicagdo do ordenamento
juridico. Ele utilizaria apenas da sua capacidade de dedugédo nas decisdes, bem
semelhante ao chamado juiz “Boca da lei” existente na Franga apds sua revolugao

(SA, 2024). Seguindo essa linha de raciocinio, essa figura tem semelhangas com o



juiz soldado na forma de atuagéo, ou seja, aplicagao restrita da lei posta, embora
suas motivagdes sejam distintas*.

Por outro lado, o juiz Hércules, como a denominagéo faz supor, estda em todo
lugar a todo tempo. Assim como o semideus da mitologia grega, ele tem uma forga
descomunal e carrega consigo grande responsabilidade, ndo sé de decidir os casos

concretos, mas de ir além. Dira o autor:

No pré-contencioso, aconselha, orienta, previne; no pos-
contencioso, acompanha a evolugao do dossié, adapta suas decisbes ao
grau de circunstancias e necessidades, controla a aplicagdo das penas. O
juiz jupiteriano era um homem de lei; em relagdo a ele, Hércules se

desdobra em engenheiro social (OST, 1993, p.177).

O juiz Hércules, pois, vai além das atribuicdes comuns dos magistrados,
aventura-se em alterar a realidade social, € um “juiz semideus que se submete aos
trabalhos exaustivos de julgar e acaba por carregar o mundo sobre seus bragos
estendidos” (OST, 1993, p.170). Assemelha-se, portanto, ao juiz herdi de Sunstein,
ao tentar ir além do que €& aceitavel aos olhos dos defensores da corrente
minimalista.

Ademais, o juiz Hermes tem como caracteristica ser um comunicador, um
“‘mediador universal” (OST, 1993, p.171). A finalidade é produzir um julgamento
fundamentado no consenso entre as varias posi¢des juridicas e politicas. Por ter
essa caracteristica, o objetivo do julgador Hermes € apaziguar os animos e decidir
de maneira a agradar a maioria (SA, 2024).

Nesse contexto, tanto Francois Ost como Cass Sunstein demonstram uma
alta gama de diversidade de magistrados existentes no mundo juridico, pois a nhorma
pode ser interpretada por diferentes premissas, de acordo com a concepc¢ao destes
sobre como o direito deve afetar a sociedade. Além disso, verifica-se que ha também
divergéncia por parte dos magistrados quanto a fidelidade ao texto constitucional
posto, aos constituintes, demonstrando, pois, que o direito ndo € uma ciéncia exata,
muito pelo contrario, permite um amplo debate de ideias e variadas interpretacdes.

Sendo assim, a exposigao destes conceitos € relevante, pois sera feita

4 O soldado é subordinado ao ordenamento juridico posto, pois tem deferéncia ao processo legislativo e
majoritario, o Jupiter tem a mesma subordinagao, porém por acreditar existir uma legislagdo completa e sem
lacunas.
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adiante uma analise de alguns votos dos ministros do STF e da posi¢céo da corte
diante do caso concreto base deste trabalho, demonstrando onde se encontra nosso
tribunal constitucional quando utilizamos como parametro as conceituagdes destes
doutrinadores. Dito isso, passa-se a analise do conteudo da decisdo da Suprema

Corte, expondo algumas criticas e implicagdes do julgado.

3. Sintese, criticas e implicagoes do conteudo decisério do RE 635.659/SP

A onda de desinformacao existente, principalmente nas redes sociais nos
ultimos anos, € amplamente conhecida, sobretudo quando se trata de assuntos
polémicos como o decidido no recurso extraordinario base deste artigo. Por
conseguinte, quando houve a publicagdo do resultado do julgamento, a primeira
coisa que viria a mente de uma pessoa inserida no mundo digital alheia ao conteudo
do acérdéao seria o fato de o STF ter legalizado as drogas e, portanto, seriam estas
vendidas em toda esquina nas farmacias, entre outras historias distorcidas.

Obviamente, o conteudo do acérdéo € bem distinto do propagado pelo senso
comum e, certamente, ndo tdo impactante quanto as pessoas imaginam. Nesse
sentido, sera esta a tarefa deste topico, esclarecer o teor do julgamento, apresentar
as criticas e trazer algumas das implicagdes da decisao. A priori, é relevante expor o

contexto do caso para, enfim, passar a analise da deciséo.

3.1. Breve resumo do acérdao e do mérito do julgamento

O requerente do Recurso Extraordinario em questao foi condenado ao crime
do Art. 28 da Lei 11.343/06°. O autor ja estava preso por outro delito e foi flagrado
portando maconha dentro do presidio, sendo a ele aplicada a pena de dois meses
de prestacdo de servicos comunitarios. Apos ter seus recursos negados nas
instancias superiores, entrou com o Recurso Extraordinario, alegando violagdo dos
principios da intimidade e da vida privada pela condenagao ao porte de drogas para
uso préprio, pois, de acordo com a defesa, a conduta permaneceria apenas na
esfera do autor, isto &, somente ele seria o prejudicado por ser usuario de
entorpecentes. Logo, o Estado estaria violando sua vida privada, ndo cabendo ao

5 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em dep6sito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas: | — adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagéo de servigos a comunidade; Ill -
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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Poder Publico restringir a sua intimidade. (BRASIL, 2024, p.17).

A Procuradoria Geral da Republica manifestou-se de forma contraria ao
recurso, pois compreendeu ser a tutela juridica do crime em tela, isto €, o que a
norma tenta proteger, ndo o bem-estar do individuo, mas a saude publica no geral
pelo perigo da circulagdo da droga®, nio afetando apenas o usuario, o qual, ao
portar o entorpecente, propaga o vicio da substancia as demais pessoas do grupo
social (BRASIL, 2024, p.18).

O recurso foi distribuido em 1 de margo de 2011 e teve sua repercusséo geral
reconhecida em 8 de dezembro de 2011. Como o assunto alcanga muitos
interessados e ha grande relevancia social e juridica, ultrapassando os interesses
particulares da causa, o STF entendeu haver necessidade de decidir com efeito
vinculativo aos demais tribunais. Por ser um tema gerador de impacto em varias
decisbes similares e pendentes, compreendeu, pois, ser imprescindivel a pacificacao
da matéria. O inicio do julgamento ocorreu em 19 de agosto de 2015, porém so6 foi
finalizado no ano de 2024 apds varios pedidos de vista, tendo em vista a entrada de
novos ministros na corte como é o caso de Alexandre de Moraes e André Mendonga
(BRASIL, 2024).

Isto posto, €& importante ressaltar a diferenca entre descriminalizar e
despenalizar. A despenalizacdo consiste na retirada da pena privativa de liberdade
do crime, ou seja, realizada a conduta, ndo ha mais a possibilidade do individuo ser
preso por ela (CAPEZ, 2024). Por sua vez, a descriminalizagao € o fato de a conduta
nao ser mais considerada um crime., isto €, ndo mais esta na seara do direito penal
tratar do tema e, realizada a conduta, ndao ha nenhum efeito criminal para o
individuo, como langamento na ficha de antecedentes, reincidéncia, dentre outros
(CAPEZ, 2024).

Dito isso, a despenalizagao do crime de uso de drogas para consumo pessoal
ja havia sido realizada pela Lei 11.343/06 (doravante chamada de Lei de Drogas),
como se pode observar da propria redagao do Art. 28, isto €, ndo ha previsado de
pena privativa de liberdade, mas apenas adverténcia, prestacao de servicos e
medida educativa. Portanto, o STF, neste julgamento, tratou do fendmeno da
descriminalizagdo, ou seja, retirar da conduta o carater penal. Nesse sentido,

importante esclarecer também que os entorpecentes nao foram legalizados, pois o

6 A PGR apresentou uma argumentagao similar a alguns doutrinadores, por exemplo Andrey Borges
(MENDONGCA E CARVALHO, 2013, p. 61)
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crime de trafico ainda existe, ou seja, trata-se no julgado apenas da figura do usuario
e das implicagbes decorrentes da citada Lei de Drogas.

Nesse contexto, tratando especificamente do conteudo decisério, embora haja
votos divergentes no julgamento, a posigdo da corte neste capitulo sera tratada de
forma “una”, isto €, o posicionamento vencedor sera utilizado como uma posi¢cao do
tribunal. Dito isso, apesar do supracitado artigo referir-se a drogas no geral e o
pedido da parte autora ndao ser especifico para se tratar da cannabis sativa,
entendeu a Suprema Corte que o julgamento deveria ficar restrito apenas a
maconha, pois foi a droga causadora do imbréglio juridico do autor (BRASIL, 2024,
p. 30). Além disso, outro motivo alegado pela corte por esta restricido na matéria é o
carater particular de cada droga, seu nivel de dependéncia, implicando a
necessidade de uma analise individualizada das demais (BRASIL, 2024, p. 31).

Nesse contexto, embora a alegacdo do autor tenha sido a violagdo de dois
direitos fundamentais previstos no texto constitucional brasileiro, vida privada e
intimidade, o STF decidiu por dar provimento ao recurso debatendo as
consequéncias da Lei de Drogas, com o principal argumento girando em torno do
cenario de discriminagdo existente na nacdo quando se fala de usuéario de

entorpecentes’, como se observa:

A atribuicdo de natureza penal as sangdes cominadas pelo art. 28
da Lei 11.343/2006 aprofunda a estigmatizacdo do usuério e do
dependente, ofuscando as politicas de prevencgao, atencido especializada e
tratamento, expressamente definidas no Sistema Nacional de Politicas
sobre Drogas (BRASIL, 2024, p. 4).

Seguindo essa linha de raciocinio, compreendeu o tribunal a necessidade de
retirar-se o carater penal da conduta devido ao alto grau de discriminagao praticado
pelas autoridades policiais e judiciarias em situag¢des concretas similares. Um estudo
trazido pelo Ministro Alexandre de Moraes, com uma amostra de um milhdo e
duzentos mil casos em S&o Paulo (BRASIL, 2024, p. 252), demonstrou haver hoje
no Brasil uma seletividade penal desfavoravel a jovens negros e sem escolaridade,

pois, de acordo com a conclusido da pesquisa, um branco adulto com diploma

7 Todos os ministros citam esse embate principiolégico entre vida privada e saude publica, porém de forma
timida, apenas para nao se identificar uma fuga ao tema. Todavia, como dito, a maior parte da discusséo central
se desdobra nas consequéncias da Lei de Drogas e ndo no sopesamento de principios.
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superior teria que ter 136% a mais de droga do que o jovem negro para ser
caracterizado como traficante e ser preso pela policia (BRASIL, 2024, p. 263).

Diante deste cenario de injustica, entendeu por bem a Suprema Corte
também, além de retirar o carater penal da conduta, fixar um parametro quantitativo
de maconha para diferenciar o traficante do usuario, qual seja, 40g da droga ou seis
plantas fémeas (BRASIL, 2024, p. 4). Com isso, a pessoa abordada pela autoridade
policial com essa quantidade de entorpecente sera presumida, de forma relativa,
como usuaria, ou seja, ndo € um critério absoluto, podendo ser afastada a concluséo
se as demais circunstancias da abordagem demonstrarem o contrario, tratando-se,
pois, de um traficante, por exemplo, se ele possuir consigo balangas ou outros
instrumentos de mercancia (BRASIL, 2024, p. 5).

Ainda assim, a apreensdo de quantidades maiores também nao possui
carater absoluto para caracterizar o individuo como traficante, podendo o magistrado
na audiéncia de custddia entender, de acordo com as circunstancias, de que se trata
de usuario (BRASIL, 2024, p. 6). Este parametro permanecera até que o Congresso
Nacional delibere sobre a matéria, pois um dos pontos da decisao determina que o
Legislativo discuta este desvirtuamento da Lei de drogas (BRASIL, 2024, p. 5).

Isto posto, serdo demonstradas agora algumas criticas a este julgado, as
quais serao restritas ao conteudo decisorio do acordao, ndo sobre a legitimidade da
corte, discussdo esta que demanda e possui um capitulo proprio. Nesse sentido,
importante ressaltar o fato de as criticas abordarem tanto aspectos materiais como
formais do julgamento, tanto de pessoas a favor ou contrarias a descriminalizagao

dos entorpecentes.

3.2. Descriminalizagdo da maconha, questionamentos e insatisfacoes

Inicialmente, a decisdo do STF, como dito anteriormente, foi citra petita, isto é
foi além e nao respeitou os pedidos realizados pelo autor da demanda, os quais
eram a declaragdo de inconstitucionalidade do Art. 28 da lei de drogas, o qual,
primeiro, ndo faz distingdo entre as drogas, sendo uma norma penal em branco®.

Além disso, no pedido o autor afirma ser a sua condenacao por esse dispositivo uma

8 A norma penal em branco é incompleta, isto &, necessita de complementagéo por outra norma, no caso do
Art. 28 da Lei de Drogas, sabe-se ser a conduta relacionada a drogas, mas nao € de conhecimento de todos o
que sdo drogas especificamente, quem dira, neste caso concreto, € a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— Anvisa (ESTEFAM, 2022, p.101).
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violagao ao direito a intimidade e a vida privada, logo, se o Tribunal compreendeu um
efetivo abuso, ndo caberia ao Estado punir a conduta, nem mesmo na esfera
administrativa (COLETIVO REPENSANDO A GUERRA AS DROGAS, 2024a).

Seguindo essa linha de raciocinio, outra critica também na linha da
delimitagao realizada pelo STF a maconha questiona: qual a diferenca entre uma
pessoa fumando maconha em seu quarto e outra cheirando cocaina? (COLETIVO
REPENSANDO A GUERRA AS DROGAS, 2024a)? Essa pergunta ndo foi
respondida pela Suprema Corte, pois muitos entendem nao haver sentido nesta
delimitacdo, a qual nem existia no pedido inicial (FERREIRA, 2024). Esta deciséo
causou uma situagao sui generis, 0 que os especialistas do Coletivo Repensando a
Guerra as Drogas (2024a) chamaram de funcionamento a duas velocidades da Lei
de Drogas, ou seja, a pessoa encontrada com maconha sera responsabilizada
administrativamente, recaindo sobre ela uma sancdo mais branda, porém as
pessoas flagradas com as demais drogas serdo responsabilizadas penalmente,
utilizando-se do mesmo dispositivo legal, o Art. 28 da referida norma.

Outra problematizacdo a ser feita da decisao refere-se ao critério objetivo
estabelecido pelo STF, pois, embora tenha objetividade, ainda é relativo. Fernando
Capez (2024) compreende que a situagdo deixada pela Suprema Corte gerara
impunidade e usa como exemplo uma situagao hipotética de alguém abordado na
porta de uma escola com 120 cigarros de maconha. Como cada um pesa 0,3g,
estaria este individuo dentro da margem para ser considerado usuario e, caso a
autoridade policial entenda diferente, dira o autor que este podera ser punido pela
Lei de Abuso de Autoridade. Entende, por fim, que isso fara com que as
organizagbes criminosas se adaptem agora a quantidade objetiva permitida,
recomendando uma revisdo da decisdo. A visdo de Capez aparenta ignorar a
relatividade do critério do STF, afinal em sua situagao hipotética é claro (ou deveria
ser) o carater de mercancia, permitindo a caracterizagao de trafico. Apesar de ser
uma visao catastrofista do julgado, € uma critica de um penalista influente.

Nesse sentido, embora a critica de Capez tenha carater hiperbdlico, a
relatividade do critério objetivo gera problemas, pois ele nao tera eficacia plena para
eliminar os casos de discriminagcdo trazidos pelos ministros da corte como
justificativa para a decis&o, pois a situagao do individuo flagrado com maconha ainda
estara sujeita a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto da judiciaria.
(COLETIVO REPENSANDO A GUERRA AS DROGAS, 2024b). Sendo assim,
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percebe-se que, mesmo com tanto alarido existente apds o acordao, na realidade
este julgamento pode nao ter o efeito desejado pelo tribunal constitucional,

havendo o risco de ser indcuo.

3.3. O STF refletiu sobre todas as consequéncias? Implicagdes do julgado

Exposto o conteudo decisorio, serdo apresentadas algumas implicagdes da
decisdo, as quais, na pratica, surgem de problemas técnicos do acérdao do STF,
pois ao julgar a questdo, olvidou-se de tratar de algumas consequéncias, gerando
duvidas sobre os procedimentos futuros. Dessa forma, a decisdo retirou todo o
carater penal da conduta de consumir maconha, ou seja, ndo é mais considerada
falta grave, ndo gera reincidéncia nem anotacao na ficha de antecedentes. Todavia,
o STF néo tratou dos efeitos da deciséo, se houve efetivamente a descriminalizacao,
logo todos aqueles encarcerados deveriam deixar os presidios, o que até o momento
n&o ocorreu (COLETIVO REPENSANDO A GUERRA AS DROGAS, 2024a).

Seguindo essa linha de raciocinio, também nao foi tratada pelo tribunal a
questdo da movimentagdo da maquina judiciaria ou do Poder Publico para promover
0 processo administrativo contra o individuo que esteja em posse da droga para uso
pessoal, pois a ideia seria retirar dos juizados criminais, portanto, a quem caberia
julgar a matéria? A Suprema Corte apenas determinou ao Conselho Nacional de
Justica (CNJ) a criagdo de um regulamento, mas entre o resultado do julgamento e
esta norma futura o STF foi omisso. Os especialistas do Coletivo Repensando a
Guerra as Drogas (2024b) compreendem que o cenario atual se mantera, ou seja,
essas pessoas ainda estardo sujeitas ao crivo dos Juizados Criminais e havera
intervencao do Ministério Publico, o que seria incorreto, pois, se se trata agora de um
ilicito administrativo, as situacbées nao deveriam passar diretamente pela lente do
Judiciario e nem do Ministério Publico. Ha, além disso, possibilidade de muitos
conflitos negativos de competéncia entre as varas criminais e civeis, justamente por
nao ter ficado claro quem sera responsavel por apreciar a matéria no interim até a
manifestacdo do CNJ.

Além disso, é importante notar que apenas algumas dessas consequéncias
da decisdo possuem capacidade para, neste periodo inicial, trazer inseguranca
juridica nesta matéria. Independente do posicionamento quanto ao mérito, faltou ao

STF zelo ao decidir, pois, como demonstrado, houve falhas técnicas graves capazes
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de provocar novos problemas.

Adiante, inicia-se uma analise hermenéutica da posicdo da Suprema Corte
nacional utilizando-se dos conceitos apresentados anteriormente sobre tipos de
magistrados e das correntes interpretativas do constitucionalismo para demonstrar a
posicdo do STF neste espectro no caso concreto em tela. Assim, para melhor
exemplificar as teorias expostas, alguns votos individuais do julgado serao

subsumidos a estas conceituagdes.

4. Supremo Tribunal Federal, uma corte de herdis no caso concreto

O objetivo deste topico é tomar como base a decisao final do STF no caso
concreto e tracar uma espécie de perfil da corte nesta controvérsia de acordo com as
teorias anteriormente apresentadas. Para isso, €& importante salientar a
transformacdo do Direito Constitucional apés a Segunda Guerra Mundial (VIEIRA,
2008, p. 443 e 444), momento considerado por muitos como uma das grandes
falhas, nao s6 da democracia representativa, como também do direito, por nao ter
sido capaz de frear o avango nazista, ou pior, ter servido de escada para sua
ascensao, como pode ser identificado, por exemplo, em obras de Carl Schmitt
(CARVALHO, 2022).

Nesse sentido, apds toda a problematica do periodo, boa parte do mundo
concordou em algar ao maior patamar de protecdo os direitos fundamentais do
homem (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948). A partir deste momento, a
atuacdo dos tribunais n&o seria apenas negativa, mas também positiva para
concretizar estes direitos violados na primeira metade do Século XX (TAVARES,
2012, p. 86).

Dito isso, se estamos na era de protecao dos direitos humanos, em que os
tribunais possuem papel fundamental, tomando como base os modelos
hermenéuticos expostos, resta evidente um processo de esvaziamento do modelo
majoritario, porquanto, em tese, foi responsavel pelas mazelas do século passado,
além do enfraquecimento do minimalismo, porque nao possui amplo escopo
protecional, restringindo-se ao caso concreto. Ao passo que o perfeccionismo, por
ser afeito as decisGes completas e vinculantes, assume um protagonismo e esta
presente na maior parte das cortes constitucionais do mundo.

Seguindo essa linha de raciocinio, também podemos fazer o mesmo exercicio
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quanto aos perfis de juizes, pois ha pouco ou quase nenhum espaco, hoje, para
juizes jupiter, soldados e mudos, porquanto os magistrados devem ser protetores
dos direitos humanos, o que afasta a possibilidade do siléncio, e ndo ha um sistema
juridico perfeito, como se observou no século passado. Além do mais, ha um claro
declinio de minimalistas.

Este diagndstico € importante frisar, ndo é definitivo, isto é, nenhum juiz sera
heroico a todo momento, assim como n&do se pode cravar a inexisténcia hoje de
magistrados defensores do modelo majoritario. Como leciona o professor Lénio

Streck (2015), analisando a obra de Sunstein:

Uma questdo importante — ressalvada por Sunstein — é que os
perfis ndo s&o estanques, variando de acordo com a matéria. Ja eu me
permitiria a acrescentar que os tais perfis ndo sédo ativados “por principio” e,
sim, ideoldgica e subjetivamente, seja em razdo da matéria, seja em fungao
do impacto da decisdo a ser produzido. E é neste ponto que comega a
minha divergéncia com a “questdo dos perfis’. Todavia, é neste ponto que
pode ocorrer, com os devidos cuidados, uma analogia com o que ocorre no
Brasil, onde um dia um juiz é heroi e no outro é soldado, sendo que, por
vezes, atua como minimalista... mas quando a matéria € muito conturbada e
a tematica entrar em uma zona gris, o magistrado opta pela persona muda.
Aqui chegamos ao perigoso paradoxo de termos um perfil heréi-mudo, em

um mix por vezes inexplicavel (STRECK, 2015).

Portanto, este diagndstico transmite apenas uma tendéncia dos magistrados
no mundo do século XXI, e ndo uma regra absoluta. Ainda nesta linha de raciocinio,
este exercicio tedrico a ser realizado neste capitulo aplica-se apenas ao Recurso
Extraordinario base deste artigo, havendo, portanto, momentos em que os
magistrados citados e a propria corte assumem ou poderdo assumir
posicionamentos totalmente opostos.

Dessa analise decorre a provocagao deste subtitulo, a Suprema Corte do
Brasil foi um tribunal de herdis, de perfeccionistas, no Recurso Extraordinario
analisado neste trabalho. Esta constatacdo independe do viés politico de cada um
dos ministros, ja que todos ali trataram de questdes nos maiores detalhes possiveis,
adentrando em matérias ndo dominadas por eles, como saude, por exemplo, além
de produzirem seus votos com o objetivo claro de provocar mudangas sociais e nao

sO aos envolvidos no caso concreto.
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Seguindo essa linha de raciocinio, analisa-se o voto do ministro relator Gilmar
Mendes. O magistrado diz que ha uma necessidade nas politicas publicas nacionais
de retirar o usuario de drogas do campo penal e trazé-lo ao campo administrativo de
saude publica, oferecendo-lhe protecdo e possibilidade de reinsercdo na sociedade
(BRASIL, 2024, p. 23). Mais adiante, o relator tece comentarios sobre a politica
contra as drogas, afirmando ser necessario repensar essa abordagem repressiva do
Estado, e buscar uma solugao conscientizadora e de saude publica (BRASIL, 2024,
p. 39).

Outrossim, percebe-se no voto do relator uma caracteristica clara de
“heroismo” (entendido como substantivo referente a classificagdo de Sunstein), pois
o ministro ndo se restringiu ao voto do caso concreto, mas também teceu
comentarios sobre as politicas publicas do Poder Executivo, além de exigir deste
uma abordagem diferente no combate as drogas, especialmente no tratamento do
usuario.

Neste diapasédo, o voto do ministro Luis Roberto Barroso também segue esta
mesma linha, sendo ele a personificagao do conceito de Juiz Herdi de Cass Sunstein
neste julgamento. Todo o voto do magistrado, e aqui ndo ha qualquer hipérbole,
consiste na defesa da descriminalizacdo da maconha, independente do caso
concreto e dos termos do Recurso Extraordinario. Nesse sentido, em determinado
momento, o juiz apresenta todos os seus argumentos favoraveis e, posteriormente,
inicia uma espécie de “debate consigo mesmo”, isto é, comega a apresentar

argumentos contrarios a descriminalizagao e logo em seguida os rebate:

Segunda objecdo, Presidente, muito relevante, é a de que a
descriminalizagdo produziria aumento de consumo. Essa € uma objecao que
tem que ser encarada com seriedade, porque eu acho que esse risco € um
risco real: se se descriminaliza, pode se tornar mais atraente. Porém,
sobretudo de usuarios experimentais. Portugal revelou uma coisa muito
interessante. Em Portugal, a descriminalizagdo trouxe uma redugdo do
numero que fumam maconha, porque a juventude, muitas vezes, move-se
pela transgressdo. Deixou de haver a transgressdo, portanto, deixou de
haver o apelo natural da rebeldia, da passagem da juventude para a vida
adulta (BRASIL, 2024, p. 168).

Diante deste cenario, claramente Barroso é um juiz herdi, pois o seu voto foi
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efetivamente uma proposta de uma politica publica de descriminalizagdo com a
intengcdo de provocar mudangas na sociedade, as quais ele compreende como
sendo benéficas para todos, por causa de todas as mazelas trazidas pela
criminalizagao especifica da maconha.

Ainda nesta linha de reflexdo, para ndo parecer o heroismo restrito aos
apoiadores da descriminalizagcdo, o voto do Ministro André Mendonga, favoravel a
manuten¢ao da criminalizagdo, nado deixa de ter seu carater heroico. O magistrado
trouxe varios dados para demonstrar os maleficios sanitarios da droga (BRASIL,
2024, p. 393 a 403), argumentando também que a norma do Art. 28 da Lei de
Drogas nao se limita a protegao do usuario, mas sim ao conjunto da sociedade, pois
o consumidor de droga gera consequéncias negativas também para seus familiares

e amigos, além de financiar o crime organizado ao consumi-la:

Alids, se tem algo que este julgamento escancara s&o os dramas
familiares, o sofrimento coletivo que a dependéncia quimica promove no
seio da familia de quem se vé aprisionado pelo vicio. O uso da droga pode
até ser um ato individual, mas as consequéncias sempre serao sofridas de
forma coletiva, primeiramente pela familia, depois pelo circulo de amizades
e, por fim, pela sociedade, e isso em varios aspectos, desde a questdo do
fomento ao crime organizado, passando pela queda de produtividade,
gastos publicos com o SUS e o sistema previdenciario, etc (BRASIL, 2024,
p. 416).

Percebe-se, pois, um carater heroico, ja que advoga por uma posi¢ao politica
dentro do debate da descriminalizacdo, tracando extensa fundamentagao contraria
as drogas, além de apelar a argumentos emocionais para solidificar sua opinido,
esquecendo, ao menos em parte, o debate juridico envolvendo o sopesamento dos
principios constitucionais. E cristalina, portanto, a posicdo perfeccionista e heroica do
tribunal constitucional no caso concreto.

Diante o exposto, boa parte da insatisfacdo popular com a Suprema Corte
atualmente decorre deste fendbmeno, desta atuacédo propositiva, avangcando sobre
temas polémicos e propondo solugdes, as quais, em tese, seriam de competéncia
dos demais poderes. Com isso, a legitimidade do STF para tomar decisbes deste
cunho passou a ser mais veementemente questionada. Dito isso, cabe, pois, uma

analise deste questionamento, se o tribunal constitucional brasileiro tem ou nao
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legitimidade para tomar essas decisdes, seja em seu aspecto legal, seja pensando

nos modelos de interpretagcéo constitucional, o que sera feito adiante.

5. O STF e a legitimidade para tomar decisoées criativas, consideragoes legais e
hermenéuticas

Em um mundo dominado pelos minimalistas®, a ilegitimidade da Suprema
Corte brasileira seria dada, afinal, nem o regime de repercussao geral aprovado para
este caso existiria, pois ndo se deve ir além das bordas da situagao concreta. Sendo
assim, pensando nas teorias e modelos apresentados anteriormente, estar-se-ia
diante de uma clara violagao das atribuicées legais de um tribunal constitucional. Os
defensores do modelo majoritario’ apenas estariam de acordo com esta atuagéo do
STF se restasse comprovada a aprovacdo da maioria da populagdo nacional a este
tipo de conduta do tribunal.

No entanto, se restassem apenas juizes mudos no Brasil, ndo haveria
possibilidade de se conhecer a legitimidade da corte, afinal, eles nao se
pronunciariam''. Se os juizes, em sua totalidade, fossem soldados ou jupiteres'?,
apenas com a inquestionavel previsédo legal desta atuagdo seria possivel afirmar a
legitimidade do Tribunal.

Neste contexto, como exposto, atualmente o direito constitucional caminha
ainda mais para o perfeccionismo e em nossa corte constitucional cada vez mais
vislumbramos atuagdes heroicas dos ministros, embora ndo possamos encarar essa
classificagdo como absoluta conforme esclarecido anteriormente. Portanto, estamos
em uma conjuntura historica ndo apenas tolerante a esta atuagao, mas que também
incentiva decisdes criativas e corretivas dos erros promovidos pelos demais poderes
do Estado. Sendo assim, a legitimidade do STF no campo da hermenéutica
constitucional no século XXI esta consolidada sob a ética perfeccionista e defensora
do heroismo judiciario, predominante atualmente. No entanto, existe uma
insatisfagdo popular e opositores dentro do debate juridico.

Embora esse exercicio légico e hermenéutico seja interessante, O mais

9 Utilizando a conceituagao trazida por SUNSTEIN (2015, p. 16) do juiz contido.

10 Os magistrados que se eximem de julgar os casos mais complexos por entenderem ser uma atribuicao

dos demais poderes esta atuagao (SILVA, 2008, p. 113).

11 Preferem o siléncio a se posicionar em casos complexos (SUNSTEIN, 2015, p. 18).

12 O soldado na concepgao de SUNSTEIN (2015, p. 10), subordinado ao processo politico, e o jupiter na visdo
de OST (1993, p.173), os que entendem haver um ordenamento juridico completo e perfeito, inexistindo a
necessidade de se desviar da norma posta para decidir.
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relevante é questionar o carater legal desta atuagcéo do STF. Afinal, existe previséo
normativa para que a Suprema Corte atue dessa forma criativa? Antes de mais
nada, far-se-a uma necessaria exposicdo de um contexto histérico da legislagéo
para compreendermos o porqué de estarmos diante de uma chamada
“Supremocracia” (VIEIRA, 2008).

Oscar Vieira (2008) traz uma série de criticas a atuagcéo da Suprema Corte e
apresenta possiveis explicagdes ao fato de o STF ter assumido o protagonismo
dentro do cenario publico brasileiro. Nesse sentido, o autor expde como uma das
razbes desta “Supremocracia” a existéncia da prépria Constituicido de 1988, a qual é
uma das maiores em extensao e trouxe consigo um rol muito grande de direitos e
obrigagdes, regulamentando todos os campos possiveis. Com isso, se tudo é
matéria constitucional, a liberdade do legislador praticamente inexistira, por isso toda
a atencao € dada a Suprema Corte (VIEIRA, 2008, p. 446 e 447).

Além disso, a ampliagdo dos sujeitos juridicos legitimos a proporem agdes de
inconstitucionalidade no Supremo também foi um fator contribuinte ao aumento
desse protagonismo, a medida que partidos politicos, inconformados com a derrota
legislativa, agora apelam ao STF como ultimo recurso para tentar vencer a disputa,
ou ainda atrapalhar a execucado da proposta vencedora, servindo como tribunal de
“‘pequenas causas politicas” (VIEIRA, 2008, p. 449). A implementacdo do amicus
curiae’ na corte também é entendido como uma medida contributiva, pois agora
atores da sociedade participam abertamente das discussdes de forma néo juridica,
mas abertamente politica, pluralizando o debate e democratizando o acesso ao
Supremo, ou seja, politiza-se o Tribunal (VIEIRA, 2008, p. 448).

Ademais, a historia recente do Brasil demonstra a clara transferéncia de poder
por parte do Legislativo ao Judiciario. Uma série de pecas legislativas foram

aprovadas nos ultimos anos ampliando o campo de atuag¢ao do STF:

O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a acumular as
fungbes de tribunal constitucional, 6rgéo de cupula do poder judiciario e foro

especializado, no contexto de uma Constituigdo normativamente ambiciosa,

13 Amicus Curiae, do latim, € o amigo da Corte, € um instituto implementado no Direito Brasileiro que permite
atores da sociedade civil, especialistas em determinados assuntos, auxiliarem os magistrados brasileiros a
tomarem decisdes apoiadas nas opinides técnicas destas pessoas ou organizagdes quando a matéria a ser
julgada é de relevancia social, repercusséo geral ou cujo objeto seja bastante especifico (JUNIOR, 2024, p.
399).
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teve o seu papel politico ainda mais reforcado pelas emendas de no. 3/934,
e no. 45/05', bem como pelas leis no. 9.868/99'6 e no. 9.882/99"7,
tornando-se uma instituigdo singular em termos comparativos, seja com sua
prépria historia, seja com a histéria de cortes existentes em outras

democracias, mesmo as mais proeminentes (VIEIRA, 2008, p. 444).

Sendo assim, o STF n&o se insurgiu contra os poderes da Republica e
estabeleceu, de oficio, sua competéncia para decidir sobre toda e qualquer
controvérsia, apresentando julgados amplos e criativos. Na realidade, houve um
processo de delegacédo desta competéncia, realizado por um poder legislativo eleito
democraticamente. O motivo para essa transferéncia, em tese, seria a vontade do
Legislativo de se eximir de tratar de temas espinhosos, repassando a
responsabilidade ao judiciario de decidir demandas muito controversas com o intuito
de retirar dos legisladores o ©6nus de suportar uma pressdo social e,
consequentemente, podendo custar a estes uma reeleigao (TAVARES, 2012, p. 29).

Percebe-se, pois, que a principal critica ao STF quando adentra temas
controversos gira em torno de uma atuagao legislativa, violando a separagdo dos
poderes (SANTOS, 2024) (CAPEZ, 2024). Contudo, os adeptos desta posigcao
olvidam-se de que os definidores das competéncias da corte constitucional brasileira
foram os proéprios legisladores. Esta posicdo, ademais, possui um carater muito
simplista, pois ndo adentra os conceitos especificos sobre o que seria de fato uma
atividade legislativa. Vieira (2008) traz um juizo de valor nesse sentido, mas com
argumentos mais contundentes, afirmando que o fato de o tribunal suprir as lacunas
do legislativo gera um paradoxo, pois na verdade contribui ainda mais para a crise
representacional e democratica (VIEIRA, 2008, p. 443), o que ndo deixa de ser
verdade, afinal os deputados e senadores ficam acomodados a ndo serem os
principais responsaveis pelas decisdes concretas do pais, pois tudo passa pelo filtro
do STF.

Todavia, Tavares (2012), por sua vez, adentra uma seara relevante, expondo

14 Esta emenda inseriu no rol de competéncias do STF julgar a agao direta de inconstitucionalidade (ADI), a agédo
declaratéria de constitucionalidade (ADC) e a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),
conforme o Art. 102, |, a e §1° da Constituicdo Federal.

15 Este adendo a Constituicao Federal tratou da eficacia erga omnes das decisdes do STF em sede de ADC e
ADI, ou seja, aplica-se a todos e tem efeito vinculante aos demais tribunais, além de prever o regime de
repercussao geral de determinados julgados, como é o caso do julgado base deste artigo, tudo nos termos do Art.

102, 1lI, §§ 2° e 3° da Constituigao.
16 Lei regulamentadora das ADIs e ADCs.
17 Lei regulamentadora da ADPF
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um conceito de atividade legislativa, a qual, para ele, ndo seria parte da atuagao do
Tribunal Constitucional brasileiro quando decide de forma propositiva. Para o autor o
STF nado esta legislando em suas decisbes, mas sim exercendo uma fungao
estruturante, a qual consiste na manutencdo do ordenamento juridico-constitucional,
nao apenas afastando normas incompativeis, mas calibrando as existentes para
garantir um funcionamento pratico do ordenamento juridico (TAVARES, 2012, p. 43).
E exatamente o realizado pela corte nacional no caso concreto, pois se
compreendeu haver uma falha numa norma infraconstitucional, a Lei de Drogas, e,
portanto, tentou-se promover a calibragdo do dispositivo, embora se possa
questionar a efetividade futura do julgamento.

Tavares também leciona que afastar uma norma ndo é meramente uma
funcao interpretativa, esta esta incluida na fungdo maior, a estruturante (TAVARES,
2012, p. 50). Um tribunal constitucional, para o autor, apenas exerceria fungao
legislativa quando, sem qualquer processo, de oficio, julgasse as leis aprovadas pelo
Congresso. Mas, na pratica, ha um processo, uma provocacao, o que retiraria esse
carater legiferante (TAVARES, 2012, p. 51).

Ademais, o autor dird que quando uma norma infralegal afronta o texto
constitucional, o ato de afastamento tem uma estatura superior a da norma
incompativel, isto é, nesse caso ndao € uma decisdo meramente legal, mas sim
constitucional. Como o Tribunal Constitucional defende o texto da Carta Magna, sua
atuacao sempre sera constitucional e ndo meramente legislativa no sentido estrito,
de criar leis (TAVARES, 2012, p. 53).

Outra diferenca da atuacdo do juiz constitucional e do legislador é a
retroatividade da atuacdo. Isto &, ao legislador é vedado fazer retroagir suas
decisdes, tanto que os ordenamentos trazem mecanismos de proteg¢ao, por exemplo,
a coisa julgada. Ja o juiz constitucional tem essa prerrogativa, pode mudar seu
posicionamento, e pode medir os efeitos, modular a eficacia da norma, escolhendo,
por exemplo, quando ela surtira efeitos (restringindo sua atuagao), qual parte dela
valera e qual nao, tudo isso se afasta de uma atuacido meramente legislativa. Essa
atuacao é muitas vezes baseada em interesse publico, o que traria uma conotagao
politica a atuagdo, mas nao o suficiente para caracteriza-la como legislativa
(TAVARES, 2012, p. 60).

Por todo o exposto, verifica-se que o argumento do STF legislador é simplista

e ndo consegue tecnicamente atacar a atuagdo da corte constitucional brasileira,
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pois, primeiramente, confunde atuacéao legislativa com a constitucional, e, segundo,
atribui ao tribunal a responsabilidade por ter todo esse poder, sendo que os
responsaveis foram os legisladores.

Observa-se, pois, uma ampla gama de opinides sobre a legitimidade ou n&o
da Suprema Corte para decidir questdes controvertidas e de forma criativa como o
fez no Recurso Extraordinario base deste estudo. Porém, apesar de toda
divergéncia, o ideal é manter o debate civilizado e tentar alternativas no campo da
politica e, caso se entenda a maioria de que o STF esteja avangando de forma

indesejada, promova-se alteragdes legislativas para alterar o cenario atual.

6. Consideracgoes Finais

De fato, a discussao sobre a legitimidade do STF e suas decisdes criativas e
controversas esta longe de estar encerrada, mas, como dito, a protecao institucional
da corte € imprescindivel, enquanto a critica a sua atuagao € justa e desejavel em
um ambiente democratico. Nesse sentido, apresentadas as varias nuances do tema,
0 objetivo sera apresentar, como conclusdo, um posicionamento proprio da questao
com o objetivo de promover o debate.

Assim sendo, se for feita a pergunta: o STF tem legitimidade para tomar
decisodes criativas? A resposta, monossilabica, seria sim, pois ela esta fundamentada
por todo o exposto no trabalho, seja uma legitimidade hermenéutica (ao menos para
os defensores de correntes como o perfeccionismo), seja logico-sistematica,
refletindo sobre o fato da corte ser a guardia da Constituicdo e, consequentemente,
dos direitos fundamentais de todo brasileiro, mas também em um aspecto legal, ja
que, como visto, o poder decisoério da corte foi aumentado nos ultimos anos em
decorréncia da atuacédo do legislador. Independentemente das razdes destes, isso
ocorreu e os deputados e senadores foram eleitos pelos cidadaos, demonstrando,
até certo ponto, uma vontade popular de ampliar as atribuicbes da corte
constitucional brasileira.

Embora haja o argumento da nao eleicdo dos ministros do STF, os adeptos
esquecem-se de como o0s ministros do tribunal sdo investidos no cargo. Sim, eles
foram eleitos indiretamente, afinal, sdo indicados pelo Presidente da Republica

(eleito de forma majoritaria) e passam por uma sabatina no Senado Federal
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(composto por senadores também eleitos), portanto, embora ndo diretamente, os
ministros da Suprema Corte passaram pelo crivo eleitoral'8.

Talvez, a pergunta a ser feita ndo seja se o STF possui ou nao legitimidade,
pois este trabalho conclui havé-la, indiscutivelmente. A pergunta correta talvez seja
se ele deve ter este escopo de atuagdo como vemos atualmente. Esse
guestionamento sim levaria o debate a uma discussao mais produtiva.

Tomar uma posigao sobre esta situagdo nado é tarefa facil, pois muita da
insatisfacdo com a Suprema Corte surge ndao do campo juridico, mas do campo
politico, isto €, a decisdo do STF é atacada nao por ser juridicamente falha (embora
haja esta critica também, apesar de ndo ser a predominante, como demonstrado
neste trabalho), mas pelo fato de um lado do espectro politico ser contrario ao mérito
da decisao.

Nesse sentido, a Suprema Corte brasileira ja julgou causas de forma a trazer
avanco social ao pais, basta analisar os julgamentos sobre unido estavel
homoafetiva (BRASIL, 2011), equiparacdo da homofobia ao racismo (BRASIL,
2019), entre outros, embora tenham causado também insatisfacdo a um lado
ideoldgico. Foram atuagdes necessarias frente a omissao do Congresso Nacional, a
qual permitiu que parcela da sociedade tivesse direitos fundamentais violados. Isto
também ocorreu no caso em questdo, como bem substanciado pelos dados
apresentados no acorddo, em que a parcela jovem e negra da sociedade esta sendo
discriminada. Porém, se o julgado do STF sera efetivo para combater este problema,
somente o tempo dira.

Apesar disso, poderiamos citar julgados do STF provocadores de prejuizos,
por exemplo, a permissdo ao cumprimento de pena antes do transito em julgado
(BRASIL, 2016), fazendo com que varias pessoas fossem presas ainda com
possibilidade de recurso, entendimento totalmente contrario ao disposto na
Constituicdo Federal'®, provocando, posteriormente, a revisdo deste julgamento.

A Corte Suprema nacional nao esta imune a erros, ndo € composta por juizes
perfeitos, 0 que ndo implica a necessidade de sua extingao ou redistribuigao total de
suas competéncias. Sua legitimidade deve ser mantida e solidificada como condi¢ao

para a preservacao do Estado Democratico de Direito. Pode-se pensar numa

18 Conforme dispde o Art. 101, paragrafo unico da Constituicdo Federal.
19 Art. 5°, LVII da Constituicdo Federal: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria



redivisdo de atribuicbes? Sim, € um argumento valido. Por exemplo, talvez ndo
devesse ser tarefa de um tribunal constitucional julgar a¢des penais, as quais
levam anos para serem concluidas, como foi o caso fatidico do Mensalao
(BRASIL, 2012). No entanto, repensar o STF ndo pode servir de pretexto para
torna-lo um 6rgéo totalmente ineficaz, pois estamos tratando do tribunal protetor
dos direitos fundamentais dos brasileiros, isto €, aquele que deve tomar decisdes
impactantes para a tutela dos cidadaos lesados.

Com isso, compreende-se que a mudanca para alterar este cenario de
fragilidade da legitimidade do STF comeca no Legislativo. Os deputados e
senadores ndo devem mais se esconder atras das togas dos ministros, devendo
assumir a responsabilidade por suas decisdes e, consequentemente, aceitar os
resultados do jogo politico. Além disso, devem se atentar aos clamores populares
quando proferidos (e aqui ndo apenas da maioria, mas também das minorias),
evitando, assim, situagdes de omissdes como as vistas nos julgados supracitados
(OLIVEIRA, 2024).

Nao se trata de eximir o STF de toda a culpa pela sua impopularidade e
fragilidade, pois também comete erros, mas sim de identificar a responsabilidade
também dos demais poderes, especialmente do Legislativo, cujos integrantes, ao
menos alguns, afirmam ter sua funcdo sequestrada pela Suprema Corte. Nao
seria esse 0 caso se O Legislativo a exercesse seriamente, com base nos
principios constitucionais.

Sendo assim, diante de todo o exposto, este trabalho conclui que o STF
possui legitimidade e deve continuar a té-la para tomar decisées como a proferida
no RE 635.659/SP, independente de paixdes politicas. Dito isso, nada impede
uma eventual revisdo de suas atribuicbes constitucionais, desde que mantida a
sua forca para continuar realizando o trabalho conferido a ele pela Constituicdo
Federal, qual seja, de guardido da Carta Magna e, consequentemente, dos direitos

fundamentais dos brasileiros.

The Decriminalization of Marijuana in RE 635.659/SP: An Analysis of
the Decision of the Supremo Tribunal Federal and Its Legitimacy in Light of
the Legal Regime and Constitutional Hermeneutics

Abstract: The legitimacy of the Supremo Tribunal Federal (STF) is often questioned
when the court makes creative decisions, generating dissatisfaction in politica
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debates. This paper aims to analyze the legitimacy of the STF in light of
hermeneutical theories and the national legal framework, focusing on Recurso
Extraordinario 635.659/SP, which led to the decriminalization of marijuana for
personal use in Brazil. To achieve this, a case study was conducted, using theoretical
support from works by scholars in the fields of Constitutional Law, Legal
Hermeneutics, and Criminal Law, applying the concepts obtained to the analysis of
the court's ruling. The research concludes that the STF's decision is legitimate from
both a hermeneutical and legal perspective, especially considering the growing
delegation of power from the Legislative to the Judiciary in recent years. The
conclusion also highlights the need for greater participation from legislators in making
complex decisions to address social issues often overlooked by Congress.

Keywords: STF, decriminalization of drugs, hermeneutics, legitimacy, perfectionism.
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