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The Unconstitutionality of the Criminalization
Order Proposed in PEC n. 45/2023
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Resumo

O artigo demonstra a inconstitucionalidade da PEC n°45/2023 com base na caracterizacdo
dos mandados de criminaliza¢do como institutos histéricos e excepcionais. Isso
significa que o constituinte derivado néo pode instituir novas hipéteses de mandados
sem que infrinja os postulados dos direitos e garantias individuais e da separagéo dos
Poderes (inconstitucionalidade formal). Do mesmo modo, se se procede ao exame da
constitucionalidade material, a solu¢éio nio é diferente; a criminaliza¢io do consumo
de drogas por adultos capazes em quantidades compativeis com o uso pessoal, como
determina a PEC n° 45/2023, ndo responde adequadamente aos critérios da dignidade
penal (merecimento) nem da caréncia da pena (necessidade). Desse modo, seu componente
de proibicdo do excesso é desproporcional e contraria jurisprudéncia recente do STF a

respeito do tema.

Palavras-chave: PEC n® 45/2023; Direito Penal; mandados de criminalizac#o; Direito

Constitucional; controle de constitucionalidade.

Abstract

The article demonstrates the unconstitutionality of PEC n. 45/2023 based on the
characterization of criminalization orders as historical and exceptional institutes. This
means that the derived constituent cannot establish new hypotheses of orders without
violating the postulates of individual rights and guarantees and the separation of Powers
(formal unconstitutionality). Likewise, if the substantive constitutionality is examined,
the solution is no different; the criminalization of drug use by capable adults in quantities

compatible with personal use, as determined by PEC n. 45/2023, does not adequately
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respond to the criteria of criminal dignity (merit) or the need for punishment (necessity).
Therefore, its component of prohibition of excess is disproportionate and contradicts

recent jurisprudence of the STF on the subject.

Keywords: PECn. 45/2023; Criminal Law; criminalization warrants; Constitutional Law;

constitutionality control.
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1 Introducio

A Proposta de Emenda & Constituicio (PEC) n® 45, de 2023, pretende alterar o art. 5°
da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), para estabelecer um
mandado de criminalizagdo para a posse e o porte de entorpecentes e drogas afins “sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar™. A iniciativa é
inédita: ainda néo se havia tentado limitar o poder de conformagcgo do legislador penal
ordinario mediante emenda constitucional (EC).

A PEC n® 45/2023, também chamada PEC das drogas, ja aprovada em dois turnos no
Senado Federal, aguarda delibera¢fio da Cdmara dos Deputados. Contudo, ao contrario do
que se poderia esperar de um mandado de criminalizacgo, seu intento declarado nio se
destina propriamente ao legislador; conforme se afirma na justificago, o propdsito é alterar
o possivel resultado do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n® 635.659/SP, no qual
se discute a constitucionalidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006 (Lei de drogas) perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), que deu provimento ao recurso.

2 ALENCAR, Claudio Demczuk de. A inconstitucionalidade do mandado de criminalizag¢do proposto na
PEC n® 45/2023. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 246, p. 71-97, abr./jun. 2025.
DOTI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n246_p71. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/246/
ril_v62_n246_p71

3 Alencar, C.D. de. (2025). A inconstitucionalidade do mandado de criminalizaciio proposto na PEC n®45/2023.
Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(246), 71-97. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n246_p71

4 O novo inciso LXXX do art. 52 da CRFB, segundo o texto aprovado pelo Senado, teria a seguinte redagéo: “a lei
considerara crime a posse e o porte, independentemente da quantidade, de entorpecentes e drogas afins, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar, observada a distingo entre traficante
e usudrio por todas as circunstincias faticas do caso concreto, aplicaveis ao usudrio penas alternativas a prisdo
e tratamento contra dependéncia” (Brasil, 2023).
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Este estudo analisa o emprego e a adequagéo do instituto juridico dos mandados de
criminaliza¢do definidos na PEC n°® 45/2023 e como sua correta compreensio pode reper-
cutir na andlise da sua constitucionalidade. Alids, a prépria denominacio desses mandados
varia bastante, segundo a preferéncia de diferentes autores. E possivel, entretanto, tomar
como expressdes sindnimas: “mandados de criminaliza¢do”, “imperativos explicitos de
criminaliza¢do” (Gomes, 2003, p. 111), “expressas obrigacdes constitucionais de tutela
penal” (Dolcini; Marinucci, 1994, p. 170), “clausulas de criminaliza¢io” (Luisi, 2003, p. 58),
“imposicdes constitucionais expressas de criminalizacdio” (Cunha, 1995, p. 309; Antunes,
2020, p. 60), “competéncia punitiva positiva (deveres constitucionais de criminalizagéo)”
(Dimoulis, 2016, p. 95), “mandados constitucionais de penalizagio” (Feldens, 2005, p. 69)
e até “indicacdes constitucionais de criminalizagéo” (Paschoal, 2003, p. 73).

Adota-se aqui a expressdo mandados de criminalizagdo, utilizada em trabalhos mais
recentes e pelo STF em suas decisGes. Dirigido ao legislador ordindrio, o mandado de cri-
minaliza¢8io é uma norma constitucional que estabelece a obrigac¢éo de criminalizar - no
sentido mesmo de tipificar - certa conduta. Desse modo, o constituinte registra uma prévia
valoracdo politico-criminal concernente & dignidade penal de um bem juridico e & neces-
sidade de pena para determinada conduta, de modo a afirmar a ambas em substituicéo do
juizo que normalmente competiria ao legislador ordindrio.

Um exemplo: na CRFB h4 o inciso XLII do art. 5%, que define: “a prética do racismo
constitui crime inafiancével e imprescritivel, sujeito a pena de recluso, nos termos da
lei” (Brasil, [2024a]). Para dar cumprimento a regra, editou-se a Lei n° 7.716/1989 (Lei de
racismo), que “define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor”. E notdvel,
pois, a atua¢do do legislador penal infraconstitucional para efetivar o disposto no texto da
CRFB (Gongalves, 2007, p. 162).

A primeira vista, chama atenco a frequéncia de certa prevencio ao tema dos mandados
de criminalizac&o. Gomes (2003, p. 111) afirma tratar-se de “questdo delicada”; Palazzo (1989,
p- 103) vé um “problema” nas obrigacdes constitucionais de criminalizaggo; Prado (1997,
p- 81) entende as indicagdes criminalizadoras como “excepcionais”; Semer (2020, p. 175)
aponta que a contradi¢o de motivos no cerne do instituto recomenda extrema cautela em
sua aplicagdo; Santana Vega (2001, p. 865) pontua que se trata de “problemdtica cuestién”;
e Paschoal (2003, p. 134) vai além e defende que, mesmo nos casos de determinacdes cons-
titucionais, ndo pode haver obrigatoriedade incondicional de criminalizaco.

O estudo dos mandados de criminalizacio estd no vértice das relagdes entre a Constitui¢io
e o Direito Penal. Mais que isso, est4 entre os direitos fundamentais dos acusados e das
vitimas e a intervenc&o penal. O ponto nevralgico é conceber a Constitui¢do ndo apenas
como limite, mas também como fundamento do Direito Penal, de modo que a existéncia

dos mandados de criminalizacgo é evidente sintoma.

5 Com as ressalvas que obviamente o entendimento da autora impde (Paschoal, 2003, p. 96).
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2 Perspectiva histérica dos mandados de criminalizacdo
2.1 Mandados de criminalizagdo de primeira geragdo

Os mandados de criminalizac¢o estdo presentes em Constitui¢Ses ocidentais, e o Brasil
muito se valeu deles. Na maioria das vezes, os mandados prescritos pelo constituinte origina-
rio estdo relacionados ao contexto histérico e politico da ruptura que desaguou no processo
constituinte (Santana Vega, 2001, p. 866). Trata-se dos mandados de primeira geracgo.

Na Alemanha do pés-Segunda Guerra, por exemplo, estabeleceu-se apenas um mandado
de criminalizagfo: a puni¢do ao atentado a convivéncia pacifica entre os povos e a preparaco
de guerra de agressdo (Deutschland, [2024], art. 26). Na Constituigio da Italia, também
ha um: a penalizacio da violéncia fisica e moral contra pessoas submetidas a restri¢cdes
de liberdade (Italia, 2023, art. 13, n. 4). Dolcini e Marinucci (1994, p. 173-174) registram
sua presenca na Constituicéo alema “como resposta as experiéncias tiradas do periodo
do nacional-socialismo”; e que na italiana se refletiu “o conhecimento dos arbitrios e das
violéncias, sobretudo de parte da policia, que se tinham perpetrado sob o regime fascista”.
Cunha (1995, p. 212), por sua vez, ressalta o “condicionalismo histérico bem situado” de
semelhantes dispositivos, ao passo que Santana Vega (2001, p. 867) salienta a realizagdo
desses processos constituintes posteriores a regimes autoritarios e a preocupagio de se

evitar “la repeticién de tan tragico pasado”.
2.2 Mandados de criminalizagdo de segunda geragao

Hé outra ordem de mandados de criminaliza¢do também histéricos, mas prospectivos e
direcionados ao futuro: os da segunda gerago. Sio os mandados relativos a bens juridicos
coletivos considerados vulneraveis e de dificil recuperacio, numa projegéo social de futuro
(Santana Vega, 2001, p. 867). Na Constitui¢io espanhola, por exemplo, destacam-se como
merecedores e carentes de san¢des penais a protecio do meio ambiente (art. 45.3) e a conser-
vagio do patriménio histérico, cultural e artistico (Espafia, [2024], art. 46). De acordo com
Palazzo (1989, p. 104), tais “cldusulas sdo expressdes de uma sensibilidade constitucional,
hoje indiscutivelmente viva na tutela dos interesses difusos e sociais, destinada a perdurar
por todo o futuro no quadro das indica¢des de contetdo, caracteristicas do Estado Social”.

No Brasil nfo é diferente. A CRFB contém mandados de criminalizacdo de primeira e
segunda geracdes. Apés a ditadura militar (1964-1985), o constituinte origindrio ocupou-se
do passado recente ao definir como crime a agio de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5%, XLIV); também estabeleceu
anecessidade de punir qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e garantias indivi-
duais (art. 5% XLI), além do severo tratamento penal para a tortura (art. 5¢, XLIII). Na outra

ponta, com os olhos no futuro, o constituinte firmou que as condutas e atividades lesivas
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ao meio ambiente sujeitam os infratores, inclusive pessoas juridicas, a san¢des penais e
administrativas (Brasil, [2024a], art. 225, § 3°).

Assim, os mandados de criminalizac#o sdo institutos juridicos histéricos, frutos “de um
condicionamento historicamente bem situado pelo constituinte” (Palazzo, 1989, p. 104).
Trata-se de razdes de politica criminal orientadas para o futuro ou pelo passado que néo
se quer repetir - daf sua perenizac¢éo no texto constitucional. Nisso h4 uma imbricacéo
histérica: o juizo prospectivo do constituinte tomado em dadas circunsténcias acaba plas-

mado na Constituicéo.
2.3 Excepcionalidade dos mandados de criminalizacdo

A par de sua perspectiva histérica, ou mesmo em razio dela, sio excepcionais os man-
dados de criminalizag&o. Sua primeira fung¢éo é ndo sé criar para o legislador ordindrio a
obrigacdo de criminalizar, mas também conferir maior estabilidade (ou mesmo “enges-
samento”) & abordagem dos temas que passam a submeter-se & disciplina de reforma das
Constituices rigidas.

E preciso, entretanto, observar o principio da legalidade (Brasil, [2024a], art. 52, XXXIX).
N&o pode o constituinte suplantar a fun¢io reservada ao legislador ordindrio ao estabelecer
um mandado de criminalizacdo. Gongalves (2007, p. 162), nessa linha, teoriza sobre o que
chamou de “tipo constitucional de crime”, em que o preceito primério (tipo descritivo) e
osecundario (san¢io cominada) fossem dispostos em norma constitucional®. Para o autor,
semelhante construgdo seria inconstitucional ao infringir o principio da legalidade, pois
a prépria Constituicdio estabelece que a lei ordinéria é o l6cus apropriado para a tipifica-
¢do de condutas. Isso tem uma razdo de ser: a lei penal deve ser flexivel justamente para
acompanhar a dindmica dos valores da sociedade. Em regra, a lei penal é mutéavel e seu
“engessamento’ constitucional, uma excecdo; assim, os mandados de criminalizaggo, con-
dicionados historicamente, tém carater excepcional (Santana Vega, 2001, p. 866).

Outro dado que se pode recolher desses exemplos de mandados de criminalizacgo é
que os crimes mais graves ndo séo os escolhidos pelo constituinte para figurar em dispo-
sitivos constitucionais. O bem juridico vida, por exemplo, ndo consta expressamente de
nenhuma daquelas Constitui¢Ges, embora seja realmente dificil recusar dignidade penal
a vida humana. Esse é exatamente o ponto de partida de algumas construcdes em torno
dos mandados implicitos de criminalizagéo (Feldens, 2005, p. 118) examinados adiante; por
ora, basta reafirmar o cardter histérico da sele¢o dos mandados de criminalizacgo. Se no
passado anterior a uma assembleia constituinte certo evento tivesse provocado uma grave

periclitacio da vida, ou se isso se pudesse ter antevisto, a esse bem juridico poderia ter sido

6 Aredagdo da PEC n®45/2023 chega bem perto disso.
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concedido um mandado de criminalizacio’. E isso néo se verificou; nfo porque a vida ndo
seja dotada de dignidade penal suficiente, mas porque critérios histéricos ndo indicavam

uma necessidade premente.
2.4 Especificidades do caso brasileiro

Também se devem considerar os mandados de criminaliza¢fio constantes da CRFB.
Gomes (2003, p. 111) julga ser “excepcionalmente ampla” a quantidade de imperativos
explicitos de criminalizagdo. Luisi (2003, p. 58) afirma que a CRFB foi “por demais farta”
nessa fungo criminalizadora. Santana Vega (2001, p. 867) menciona o espectro mais amplo
da Constituigéo, e Dolcini e Marinucci (1994, p. 171) ressaltam ser excepcionalmente vasto
o rol de mandados de criminaliza¢&o da CRFB.

A correlagdio de forcas politicas na Assembleia Nacional Constituinte (ANC) (1987-1988)
resultou ndo sé nos tradicionais dispositivos histéricos (por exemplo, sobre a tortura e
agdo de grupos armados) e nos relativos a um projeto de pais (por exemplo, sobre meio
ambiente), mas também em outros, desligados dessa agenda progressista, para atender
aos conservadores na entdo incipiente pauta da seguranca ptiblica (por exemplo, o trafico
ilicito de entorpecentes e os crimes hediondos).

A esse respeito, Dimoulis (2016, p. 96) argumenta que a CRFB cuidou de pormenorizar
os direitos e garantias penais e processuais penais para afastar a recorréncia das violéncias
perpetradas na ditadura. A crenca no potencial do Direito Penal para a solugio de conflitos,
no entanto, ndo se abalou; da retencio de salérios aos danos ambientais, a solucgio tem sido
o Direito Penal. Para o autor, a op¢do do constituinte “confirma a natureza compromisséria
da Constituicéo de 1988, que incorpora normas de inspiracio diversa e ndo raramente
contraditdria, atendendo reivindicages de grupos sociais com interesses contrapostos”
(Dimoulis, 2016, p. 96).

Gongalves (2007, p. 18-19) revela o raciocinio: os mandados de criminalizacio seriam
a “contrapartida” do constituinte ao extenso rol de garantias penais e processuais penais
constantes da CRFB, o que evidentemente néo pde fim a contradicio. Paschoal (2003,
p- 101-102), por sua vez, afirma que esse suposto acordo pode nio ter ocorrido de fato;
embora reconheca o cardter negocial da ANC, enfatiza que muitas negociag¢des entéo
consideradas provisérias alcancaram o texto definitivo da CRFB por forca de conflitos de
interesses insuperaveis.

Por sua vez, em que pese reconhecer a influéncia da politica criminal de lei e ordem na
constitucionalizagdio dos crimes hediondos, Franco (2007, p. 74, 79) contemporiza com as

contradic¢des constantes do texto constitucional para rematar a questdo:

7 Pense-se, por exemplo, nas repercussdes historicas imediatas de um evento como a pandemia de Covid-19
(2020-2023) no funcionamento de uma assembleia constituinte.
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Néo deve, por fim, causar estranheza que a Constitui¢do abrigue posi¢des que se
antagonizam, ora movidas pela nobreza da motivacio, ora cedendo a posturas politico-
-criminais menos generosas. Esté elalonge de ser uma ordenagio fechada em si mesma
e que, por tal motivo, guarde uma harmonia perfeita. Toda Constituicio tem neces-
sariamente dreas de tensdo na medida em que tais dreas representam o pluralismo e

o confronto de ideias subjacentes ao pacto fundador.

Ou seja, um mandado de criminaliza¢do nasce da experiéncia histérica e do projeto de
futuro da Constituigéo. Trata-se de regra constitucional dirigida ao legislador ordinrio. E
medida excepcional, que deve ser empregada com cautela, ainda que se considere o vasto
rol instituido pelas especificidades do constituinte.

Nisso ja se vé& que algo anda mal com a PEC das drogas, pois a criminalizacio do porte
e posse de droga esta na contramdo da histéria e da experiéncia internacional. Dado o
componente histérico e excepcional do instituto, é o caso de se negar legitimidade ao cons-
tituinte derivado para tratar do tema, sobretudo quando sua declarada intenc&o é influir
na jurisdigdo constitucional (Brasil, [2024a], art. 60, § 4, 11I-1V). N&o h4 acontecimento
histérico algum a recomendar a excepcional adogio de mais um mandado de criminaliza-
¢do. Além disso, ndo hé vicuo ou vazio legislativo, ja que vigora o art. 28 da Lei de drogas.

Essas breves consideragdes indicam a inconstitucionalidade formal da PECn°45/2023.

3 Constituicdo, Direito Penal e mandados de criminaliza¢do

Se se concebe a Constitui¢cdo também como fundamento do Direito Penal, e nfo apenas
como seu limite, como antes ocorria, avultam alguns pontos de contato entre as matérias.
O principal deles é a teoria do bem juridico. Nessa concepcio, a teoria perde sua funcéo
exclusivamente limitadora do poder punitivo, mas o bem juridico penal ainda deve ter
amparo na Constitui¢do. Em linhas gerais, ele ¢ o direito (constitucional) fundamental e,
em caso de ofensa, em seu nome se autoriza intervir na liberdade do autor.

Assim, a necessdria congruéncia (mas nem por isso identidade) deve ser verificada
entre a ordem axioldgica juridico-constitucional e a ordem legal dos bens juridico-penais;
por isso, Antunes (2020, p. 59) dispde-nas numa “relacio de mutua referéncia”. Além da
aproximaco entre direitos fundamentais e bem juridicos penais, o relacionamento mais
direto entre o Direito Penal e a Constitui¢o também ocorre por meio: a) das proibi¢des
constitucionais de incriminagéo; b) dos mandados expressos de criminalizagéo; e c) dos
mandados implicitos de criminalizacio (Dolcini; Marinucci, 1994, p. 155-164, 170-190;
Antunes, 2020, p. 59-73).
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3.1 Bemjuridico penal, direitos fundamentais e proporcionalidade

A categoria constitucional dos direitos fundamentais relaciona-se materialmente com
a categoria penal dos bens juridicos (Feldens, 2005, p. 69). Isso fica mais visivel com o
desenvolvimento da compreensdo de que os direitos fundamentais, sobretudo os de novas
geracdes, podem ser compreendidos também como imperativos de tutela.

Em geral, os direitos fundamentais eram garantias oponiveis pelo cidaddo contra o
Estado. Com os direitos de segunda e terceira geracdes, a correlacio ficou mais complexa
e podem-se divisar deveres estatais de prestacdo - em que o Estado é obrigado a prover o
direito de particulares -, bem como situa¢des em que os direitos fundamentais sio mediados
pelo Estado numa relagéo entre particulares e mesmo diretamente entre os cidadéos. Sdo
exemplos cldssicos disso a liberdade de locomocéo (art. 5% XV), a defesa do consumidor
(art. 5% XXXII) e o direito & propriedade (Brasil, [2024a], art. 5%, XXII). Entretanto, a defesa
do consumidor néo consta de um mandado expresso de criminalizag&o. Pode o Estado, ainda
assim, criminalizar condutas atentatdrias aos direitos dos consumidores? Sim, e o fez por
meio da Lei n® 8.078/1990 (Lei de protecdo e defesa do consumidor). Contudo, nesse caso a
missdo do legislador e a sua margem de discricionariedade néo se esgotam na identificagéio
do bem juridico com ancoragem constitucional. E preciso mais.

E indispensavel que, em relagdo aos demais principios penais (notadamente os da ofen-
sividade, subsidiariedade, fragmentariedade e proporcionalidade), se afirmem a dignidade
penal (merecimento) e a caréncia de sancio penal (necessidade) da conduta em questéio
(Gomes, 2003, p. 112). A adogio da Constitui¢io como fundamento do Direito Penal permite,
ademais, um refinamento no emprego do principio constitucional da proporcionalidade
que transcenda a proporcionalidade penal ou em sentido estrito.

Concepgdes como as de Sarlet (2004), Streck (2005) e Feldens (2005, p. 155-210), com
amparo na literatura alemi e j& referendadas pelo STF (Brasil, 2019, p. 524-525), apresentam
critérios significativos para a andlise de constitucionalidade das leis penais e inevitaveis
reflexos para o instituto dos mandados de criminaliza¢do. Em principio, o poder do legis-
lador penal é discriciondrio, e sdo excepcionais as conformacdes constitucionais em que se
estabelecem os tipos e se cominam as correspondentes sancdes. Essa deferéncia para com
olegislador penal faz parte da histéria da jurisdi¢o constitucional. Alguns critérios mais
sérios tém sido postos em prética e, se ndo chegam a propriamente contrastar com o juizo
de conveniéncia e oportunidade do legislador penal, agregam requisitos constitucionais
antes desprezados e que se devem observar para criminalizar condutas.

A dimens&o do principio da proporcionalidade mais conhecida é a da proibi¢éo do
excesso (Ubermassverbot), em que a proporcionalidade néo sé atua como limite para con-
trolar a ac¢fo estatal, como forma de contencdo critica a atividade criminalizadora, mas
também impde a abstenco do Estado em hipdteses de restri¢Ses a direitos fundamentais
(D'Avila; Scalcon, 2017, p. 62). Streck (2005, p. 176) chamou-a de “garantismo negativo”.

Entretanto, ha o critério da proibi¢fo da protecdo insuficiente de direitos fundamentais
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(Untermassverbot), cuja finalidade ndo é limitar o Direito Penal, mas fomentar a atividade
legislativa criminalizadora sempre que o Estado esteja aquém da prote¢éo devida aos cida-
daos em matéria criminal. Quando um direito fundamental se apresenta como imperativo
de tutela ou como dever de prestacdo estatal e se verifica situacio de deficiéncia, o Estado
pode lancar m#o da lei penal para atender a proporcionalidade. Com base nesse entendi-
mento, Feldens (2005)® defende a existéncia de mandados implicitos de criminalizacéio.

Como situar, pois, as pretensdes da PEC n®45/2023 e o principio da proporcionalidade?
A primeira dificuldade é identificar se o novo mandado de criminalizacgo tutela algum
direito fundamental. A alterag&o ocorre em virtude da inclusdo de novo inciso no art. 5°
da CRFB, mas isso ndo é suficiente para se reconhecer a criminalizagfo da posse e do porte
de drogas como um direito fundamental. Essa seria uma solugfo simplista, positivista e
sem fundamento dogmaético.

Na justificacdio da PEC n®45/2023, destaca-se a satide como direito de todos e dever do
Estado (Brasil, [2024a], art. 196). Porém, ndo é possivel tratar o usudrio de drogas com tanta
condescendéncia, como incapaz de cuidar da prépria satide e merecedor da intervencéo
estatal em tema que, quando muito, se relaciona a inviolabilidade de sua vida privada (Brasil,
[2024a], art. 5% X). Ademais, outras intervencdes em matéria de satide pessoal dependem
sempre da permissdo do paciente; é assim até na internacéo decorrente da drogadicgo.

A segurangca publica é outro “direito fundamental” comumente referido na justificacio
e levantado no debate sobre a criminaliza¢iio do uso de drogas. Esse tema tem surgido no
debate sobre quase toda e qualquer incriminagéo. Dimoulis (2016, p. 75-79) desenvolve
bons argumentos sobre o direito fundamental & seguranca (arts. 5% caput, e 62 caput,
da CRFB), e um deles é o de que a seguranca publica é espécie (art. 144, da CRFB). Para o
constitucionalista, que se afasta da nogio de bem juridico penal (Dimoulis, 2016, p. 82-83),
atutela da seguranca é pré-requisito de qualquer incriminacéo; ndo pode haver tipo penal
que afete a seguranca de terceiros. Essa é a razdo de ser da tipificacdo e da pena: somente
depois de afirmada a afetacfio da seguranca se prosseguird no exame da proporcionalidade
e, consequentemente, da possivel legitimac#o constitucional do crime em questdo.

O autor (Dimoulis, 2016, p. 75-79) divisa quatro aspectos no direito & seguranca: a) apenas
ainvocagdo da seguranca ndo é suficiente para legitimar a incriminagio; ao contrario, dado
seu carater vago, a seguranca poderia acabar por legitimar toda e qualquer incriminaggo;
trata-se apenas de um pré-requisito; b) a seguranca é um direito sem contetido préprio e
porisso ndo satisfaz a legitimidade de qualquer incriminac#o; a seguranca trata de garantir
a intangibilidade de outros direitos fundamentais, e a remiss&o aos direitos de fundo é

indispensavel paralegitimar a incriminac&o; assim, a menc&o a seguranca publica é também

8 “Essa categoria [mandados constitucionais de penalizagdio], como intentaremos demonstrar, nio se exaure
nas disposic¢des constitucionais expressas. Paralelamente, afigura-nos possivel extrair outras, implicitas, as
quais, em nosso estudo, viabilizam-se como tais desde um raciocinio enfeixado a partir de duas categorias
autorreferentes, mas distinguiveis conceitualmente: os direitos fundamentais (como imperativos de tutela) e o
principio da proporcionalidade (especificamente, como proibicio de protecio deficiente)” (Feldens, 2005, p. 68).
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insuficiente, pois no convence e nio passa de mero pretexto ilegitimo; a justificativa ha
de ser concreta e especifica; c) o direito social 2 seguranca é prestacional; é dever do Estado
em favor de todos, independentemente de condicdes pessoais; e d) a seguranca sé pode ser
buscada com penas de finalidades preventivas negativas (especial e geral).

Como se vé, também néo socorre a PEC n® 45/2023 algum fundamento na seguranga
publica de forma indeterminada porque néo hé afetacdo da seguranca de quaisquer terceiros
pelo ato de possuir ou portar drogas para consumo pessoal. A mencéo feita na justificacdo
ndo passa de mero pretexto para o mandado de criminalizacdo pretendido. Ainda que se
admita por hipétese que o cuidado com a satide ptiblica possa de alguma forma amparar a
criminalizaco do usudrio de drogas, a desproporcionalidade da medida impde-se na ver-
tente da proibico do excesso. N&o hé por que colocar na prisdo quem possua quantidade de
drogas compativel com o uso pessoal. A prépria redagdo final da PECn°45/2023 reconhece
isso ao estabelecer um estranho mandado de criminalizacdo a que, constitucionalmente,
se cominam penas alternativas a priso e tratamento contra a dependéncia.

De outra parte, como também n&o se demonstrou que as previsdes vigentes da Lei
de drogas estdo em descompasso com a realidade e deixam o amparo & sociedade aquém
do suficiente, ndo hé que se cogitar da proibi¢io de protecdo deficiente, que deveria ser
o fundamento maior para se implantar um mandado constitucional de criminalizac&o.

3.2 Proibigdes constitucionais de incriminar

Dolcini e Marinucci (1994, p. 155-164) divisam duas formas de proibi¢des constitucio-
nais de incriminaggo: as decorrentes do exercicio de direitos da liberdade e as provenientes
dos préprios principios fundamentais. Se a CRFB estabelece a livre expressdo da atividade
intelectual, artistica e cientifica e de comunicacfo, independentemente de censura ou
licenca (Brasil, [2024a], art. 59, IX), promana desse direito a liberdade o fato de que no
é crime contra a honra a opinifio desfavoravel da critica (Brasil, [2024b], art. 142, II). O
legislador penal ndo pode transformar em crime o puro e simples exercicio de um direito
constitucional.

Nessalinha é a decis&o do STF. No caso conhecido como Marcha da maconha, ao julgara
ADPF n°187/DF, ele procedeu a uma interpretacdo conforme a Constitui¢do do tipo penal
apologia de crime, “de forma a excluir qualquer interpretacéio que possa ensejar a criminali-
zagdo da defesa dalegalizagdo das drogas, ou de qualquer substincia entorpecente especi-
fica, inclusive através de manifestacdes e eventos ptiblicos” (Antunes, 2020, p. 64, nt. 137).

A outra ordem de proibigdes de criminalizagio, segundo Dolcini e Marinucci (1994,
p- 155-164), advém dos principios fundamentais; eles destacam o papel do principio da
igualdade, segundo o qual todos sdo iguais perante alei sem disting&o de qualquer natureza
(Brasil, [2024a], art. 59). Assim, qualquer que seja 0 motivo, a lei penal ndo pode ser discri-
minatdria, ao tratar desigualmente os cidad&os. Um exemplo muito difundido desses casos
diz respeito aos direitos dos homossexuais. O Tribunal Constitucional portugués julgou
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inconstitucional o crime de atos homossexuais com adolescentes (na redacio anterior a
2007) porque havia indevida diferenciacio do crime sexual anlogo que ocorresse entre
heterossexuais (Acérddos n® 247/2005 e 351/2005 apud Antunes, 2020, p. 27, nt. 29). Por
semelhantes motivos, ao julgar a ADPF n® 291/DF, entendeu o STF como ndo recepciona-
das pela CRFB as expressdes pederastia ou outro e homossexual ou ndo entdo constantes do
art. 235 do Decreto-lei n21.001/1969 (Cédigo penal militar); o texto desse artigo foi alterado
pela Lei n®14.688/2023.

E possivel detectar na inviolabilidade da vida privada e da intimidade (Brasil, [2024a],
art. 5, X) uma proibicdo de incriminar condutas que nfo influem na vida de terceiros,
como é o caso do consumo de drogas. Afinal, o crime do art. 28 da Lei de drogas é um crime
sem vitimas. No minimo, estd-se diante de um conflito penal-constitucional de primeira
ordem ou originério, em que a conduta que se pretende incriminar (o uso de drogas)
corresponde ao exercicio de um direito fundamental (a inviolabilidade da vida privada)
(Dimoulis, 2016, p. 74).

3.3 Mandados expressos de criminalizacao

J& se comentou aqui sobre o instituto dos mandados de criminalizacgo, em especial de
seu componente histdrico e cardter excepcional (Santana Vega, 2001, p. 866). Contudo,
em alguma medida é possivel aprofundar-se em sua dogmatica. A fun¢fio do mandado de
criminalizagdo tomada em sentido amplo é a protecio de direitos fundamentais (Gongcalves,
2007, p. 162), encartados numa regra constitucional (e ndo em principios) com efic4cia
limitada, pois para o seu cumprimento depende da intervencéo do legislador ordinario
(interpositio legislatoris) (Gongalves, 2007, p. 160-161).

Quanto as consequéncias da previsdo de um mandado de criminalizacfo, o constituinte
condiciona o agir do legislador penal, diminuindo-lhe a discricionariedade. De fato, segundo
Gongalves (2007, p. 178), a decisdo politico-criminal pela criminaliza¢iio, normalmente a
encargo do legislador ordinario, é antecipada pelo préprio constituinte que “ja se decidiu
por ela”; para Santana Vega (2001, p. 867), a margem de discricionariedade do legislador
acaba reduzida a zero. De todo modo, a lei penal decorrente de mandado de criminaliza-
¢do ndo é diferente da lei penal ordinaria (Santana Vega, 2001, p. 870). As consideragdes
subjacentes a criacdo de um mandado de criminaliza¢fio sdo as mesmas para a criagdo de
um tipo penal. Fundamentam-se numa dupla ordem de consideragdes: a dignidade penal
do bem juridico protegido e a necessidade do recurso & pena (Dolcini; Marinucci, 1994,
p. 172) - a diferenca é que advém do constituinte essa antecipagio de valores politico-
-criminais (Antunes, 2020, p. 72).

Assim, estaria de fato o legislador de méos atadas e desincumbido de suas funcdes?
Dimoulis (2016, p. 97-99) apresenta uma abordagem que, detalhista e prédiga em manda-
dos de criminalizagdo, pormenoriza as penas a serem aplicadas (reclusio), as regras de

prescricio (imprescritivel) e os critérios para a concessdo de eventual liberdade proviséria
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(inafiangével). A CRFB limitou-se ao nomen iuris do tipo penal a ser criado. Basta pensar
em conceitos como tortura, crimes hediondos e mesmo trdfico de drogas, para constatar que
ainda restou uma grande margem de discricionariedade para o legislador definir taxati-
vamente esses conceitos, muito em razio da baixa densidade normativa dos mandados da
CRFB. Com esse entendimento, o autor delineia uma triplice alteracio do ordenamento
juridico pela introducio de um mandado de criminalizagéo: a) h4 a obrigacéio do legislador
de cumprir o mandado; b) 0 mandado estabelece uma justificativa inicial ndo exauriente
nem suficiente para a atividade legislativa; e c) como decorréncia das anteriores, e mais
importante, a criminalizaco decorrente de mandado constitucional néo é infensa ao con-
trole de constitucionalidade (Dimoulis, 2016, p. 98). Para o jurista, é inconstitucional néo
sé a criminalizac¢fio do consumo de drogas mas também os tipos previstos para o trdfico de
drogas®, dado que ndo hé justificativa plausivel para a escolha de um nimero reduzido de
entorpecentes criminalizados, o que gera tratamento desigual, nem h4 direito fundamental a
ser tutelado se o destinatério das drogas é “adulto mentalmente sdo” (Dimoulis, 2016, p. 99).

O proposto controle da constitucionalidade dos tipos decorrentes de mandados de
criminaliza¢do fundado em suas justificativas coloca essa posi¢do como um meio-termo
entre os pontos de vista de Gongalves e Paschoal. Paschoal (2003) refuta a possibilidade de
a Constituicdo servir de fundamento a um Direito Penal que se pretenda minimo; a Gnica
funcdo da Constituicdo é servir como limite ao Direito Penal. O bem juridico ndo sé deve
ter status constitucional, como deve limitar-se a bens de natureza fundamental, “ja que,
pelo menos formalmente, tudo pode ser alcado ao nivel constitucional” (Paschoal, 2003,
p- 134). Isso ocorre com a PEC n® 45/2023, em que se objetiva criar artificialmente um
direito fundamental. Paschoal (2003, p. 80) diferencia as indicacdes constitucionais de
criminalizacdo das determinagGes expressas de criminaliza¢fo. Nas primeiras, o consti-
tuinte ter-se-ia limitado a afirmar a dignidade do bem juridico penal e deixado a caréncia
de tutela a cargo do legislador ordindrio; na segunda espécie, o constituinte antecipou o
juizo sobre a importincia do bem e sobre a necessidade da pena. Porém, no entendimento
da autora, mesmo essa criminalizacfo nio seria obrigatéria®.

Em matéria de mandados de criminalizagfo, a existéncia de um mandado constitucional
pode abrandar as justificativas de politica criminal do Legislativo, mas nunca desobrigara
o Judicidrio do devido controle de constitucionalidade; aqui pode até haver algum atrito,

mas ndo mais que isso".

9 Gongalves (2007, p. 191-192, 208) n#o chega a tanto, mas utiliza uma classificagdio em que a criminalizagdo
do tréfico de drogas n&o é preceito constitucional fundamental, e muito menos cldusula pétrea, justamente
porque “néo traz como bem juridico tutelado nenhum direito ou liberdade fundamental de cariz individual”.

10 “atomada da Constitui¢dio como limite do Direito Penal permite que, mesmo ante as determinagdes expressas
de criminalizagdo, ndo exista obrigatoriedade de tipificar, e, sim, a possibilidade de fazé-lo, diante da efetiva
necessidade e utilidade da tutela, que serdo verificadas pelo legislador ordin4rio” (Paschoal, 2003, p. 82-83).

11 “no tiene por qué existir [...] un conflicto de competencias entre el Tribunal Constitucional y el Parlamento”
(Santana Vega, 2001, p. 871). Ver também Antunes (2020, p. 11-12).
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3.4 Mandados implicitos de criminalizagao

Seria possivel deduzir do texto constitucional outras obriga¢des de criminalizar que
ndo as previstas? A questdo é complexa, e hd bons argumentos num e noutro sentido. O
tema ganhou destaque em 1975 com a decis&o conhecida como Aborto I, quando o Tribunal
Constitucional alem&o entendeu como implicito na Constituicgo o direito a vida do nascituro
(BVerfGE 39,1 apud Cunha, 1995, p. 387-393).

Gongalves (2007, p. 135-136) distingue os mandados de criminaliza¢do expressos
dos implicitos. Nos primeiros, o constituinte ja afirmou a relevincia do bem juridico e a
caréncia de tutela penal; nos segundos, compete ao legislador sindicar a dignidade penal
(Strafwiirdigkeit) e a necessidade da pena (Strafbediirftigkeit), valendo-se do juizo de pro-
porcionalidade (proibigo do excesso e proibigdo de protecio deficiente).

Feldens (2005, p. 139-140, 153) vai além e considera os mandados implicitos de crimina-
lizagdo uma “teoria de extremos”. Também com esteio no principio da proporcionalidade,
em sua dimens&o da proteciio deficiente (Untermassverbot), ele reconhece a condicio de
mandados de criminaliza¢&io implicitos para os bens juridico-constitucionais de inquestio-
navel preponderincia e quando houver repulsa da agress&o sofrida. No desenvolvimento
desses critérios, afirma ser esse o caso da prote¢do da vida, da dignidade humana e da
liberdade, mas identifica uma zona cinzenta entre a obrigacéo e a conveniéncia de se editar
a lei penal. Os mandados implicitos alcancariam, pois, maior relevincia apenas no tema
dasleis penais descriminalizantes.

Procede-se a esses comentarios sobre os mandados implicitos de criminaliza¢&o por-
que na justificacdo da PEC n® 45/2023 busca-se “sedimentar, definitivamente, a opgdo
feita pelo constituinte origindrio a respeito do tema” (Brasil, 2023) da posse e do porte de
drogas para consumo pessoal®. Ndo ha, como se viu, como reconhecer na CRFB qualquer
obrigatoriedade de criminalizacdio nesse assunto®. Ao contrario: mesmo para os que 0s
reconhecem, os mandados implicitos estfio reservados para situa¢des extremas, de bens
juridicos de alta relevincia e de condutas repulsivas. Esse ndo é o caso do consumo de
drogas, muitas vezes aceito socialmente.

Por fim, ressaltem-se também as posi¢Ses contrarias as obrigacGes constitucionais
tacitas de penalizagio. Roxin (1997, p. 24 apud Santana Vega, 2001, p. 880) considera-as
dificil de sustentar em razdo da harmonizac¢&o do bem comum com a liberdade individual
e da necessidade de deixar ao legislador a escolha de qual ramo do Direito empregar na
protecdo de determinado bem. Igualmente, Figueiredo Dias (cap. 6, § 39, apud Antunes,

2020, p. 68) considera que onde néo existam

12 Semelhante argumentac&o poderia vir a salvar a PEC n®45/2023. Em relago & criagdo de direitos fundamen-
tais, por exemplo, entende-se por analogia que o novo direito ndo é clausula pétrea, salvo no caso de ser mera
explicitacio de direito j4 constante da CRFB (Mendes; Branco, 2023, p. 95).

13 “Ela [a CRFB] nfio impds pardmetros para toda politica relativa as drogas e estupefacientes e nada diz sobre o
uso de substancias entorpecentes” (Gongalves, 2007, p. 251, grifo nosso).
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injungdes constitucionais expressas de criminalizacdo, da existéncia de um valor
juridico constitucionalmente reconhecido como integrante de um direito ou de um
dever fundamentais, ndo é legitimo deduzir sem mais a exigéncia de criminalizacéo
de comportamentos que o violam. Precisamente porque nio pode ser ultrapassado o
inevitavel entreposto pelo critério da necessidade ou da caréncia de pena.

4 Mandados de criminaliza¢do e controle de constitucionalidade
4.1 Ainconstitucionalidade por omissio

O primeiro ponto relacionado a constitucionalidade dos mandados de criminalizacéo é
o descumprimento da regra constitucional pelo legislador ordinario que se omite do dever
de editar a lei penal. Nesses casos, sdo plenamente aplicaveis os dispositivos referentes a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) (art. 103, § 2°) e a0 mandado de
injuncdo (MI) perante o STF (Brasil, [2024a], art. 5%, LXX], art. 102, 1, g).

Contudo, o STF néo pode muito mais que decretar a mora legislativa do Congresso
Nacional e ndo dispde de outros instrumentos para efetivar os mandados constitucionais de
criminalizagdo (Feldens, 2005, p. 79) - daf a referéncia aos mecanismos “em regra fracos”
(Antunes, 2020, p. 73) da inconstitucionalidade por omissdo. E muito menos poderia o
STF substituir-se ao legislador para, mediante “decisdo de tipo aditivo e verdadeiramente
substitutiva” (Palazzo, 1989, p. 110-111), colmatar ele préprio a lacuna da legislacio, com
a edi¢dio de ato normativo ou o recurso a analogia. Esse procedimento nio se sustenta em
face do principio penal da legalidade em sentido estrito.

A jurisdicgio constitucional ndo precisou de muita paciéncia para ver atendidos os
mandados expressos de criminalizacio da CRFB. Além das leis recepcionadas, como a Lei
n26.368/1976 (sobre o trafico e o uso de entorpecentes)*, logo se seguiram as leis n%7.716/1989
(Leidoracismo), 8.069/1990 (Estatuto da crianca e do adolescente) e 8.072/1990 (Lei dos crimes
hediondos). Tardaram um pouco mais as leis n% 9.455/1997 (Lei da tortura) e 9.605/1998
(Lei dos crimes ambientais). Ainda mais tardia foi a Lei n® 14.197/2021 (Lei dos crimes contra
o Estado democrdtico de Direito)**. Em nenhum desses casos, contudo, o STF langcou méo da
mora legislativa em face de mandado constitucional de criminalizacZo.

Todavia, hd uma especificidade. Nesse meio tempo, a Lei do racismo foi-se alterando para
converter-se paulatinamente numa lei geral contra o preconceito. Com efeito, alei que antes
cuidava do preconceito de “raca e de cor”, por forca da Lei n® 9.459/1997, passou a tutelar a

discriminac@o e o preconceito de “raga, cor, etnia, religidio ou procedéncia nacional”. Tanto

14 Reformada pela Lei n®10.409/2002 e revogada pela Lei de drogas.

15 Houve quem defendesse a recepcio da Lei n® 7.170/1989 (Lei de sequranca nacional) para se atender ao man-
dado de criminalizagdo do art. 5% XLIV, da CRFB. N&o parece o melhor posicionamento, segundo Gongalves
(2007, p. 81-83).
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os idosos quanto as mulheres em situacéo de violéncia doméstica ou familiar receberam
tratamento individualizado nas leis n%10.741/2003 (Estatuto da pessoa idosa) e 11.340/2006
(Lei Maria da Penha).

A mesma protecdo penal, contudo, ainda falta a comunidade de “gays, lésbicas, bisse-
xuais e transexuais™®; afinal, a CRFB estabelece que a lei “punird qualquer discriminacéo
atentatdria dos direitos e liberdades individuais” (art. 5¢, XLI). A orientacfio sexual e a
identidade de género dos cidadaos estdo acobertadas pela inviolabilidade da vida privada
e da intimidade, que também é assegurada constitucionalmente (Brasil, [2024a], art. 59,
X); desse modo, elas devem estar protegidas pelo mesmo mandado de criminalizagio que
fundamenta a penalizag¢&o de outros grupos vulneraveis. Até houve iniciativas na Cdmara
e no Senado que procuraram tratar adequadamente o tema, mas religiosos, falsos mora-
listas e a competente obstrugio dos conservadores em geral desde sempre tém impedido

areclamada aprovagio da lei especifica para proteger a comunidade LGBT".
4.2 AAcao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°26/DF

O STF foi provocado na ADO n® 26/DF', distribuida a relatoria do ministro Celso de
Mello. Um dos fundamentos constitucionais da acdo era precisamente o mandado de crimi-
nalizacdo do art. 59, XLI, da CRFB, mas seus autores também apontaram o descumprimento
do mandado referente ao racismo (Brasil, [2024a], art. 5¢, XLII). Esses dois dispositivos,
segundo registrou o relatério, se devidamente tratados pelo principio da proporcionali-
dade em sua dimensdo da proibicao da protecdo deficiente, conduziriam a necessidade de
criminalizar a homofobia e a transfobia.

A sucessao de pedidos formulados pelos autores da ADO foi a seguinte: a) que a homo-
fobia e a transfobia fossem reconhecidas, para fins penais, como espécie de racismo, na
linha do precedente firmado em 2003 no caso Ellwanger (Habeas Corpus (HC) n® 84.424/RS),
atendendo ao mandado de criminalizacio do art. 5, XLII, da CRFB; b) que fosse declarada a
mora inconstitucional do Congresso Nacional com a fixag&o de prazo para legislar; c) que,
transcorrido o prazo, fossem “efetivamente tipificadas a homofobia e a transfobia como
crime(s) especifico(s) por decisdo desta Suprema Corte [...], superando-se a exigéncia de
legalidade estrita parlamentar” (Brasil, 2019, p. 16); e d) que todas as formas de homofobia
e transfobia fossem enquadradas na Lei do racismo enquanto o Congresso Nacional n&o

criminalizasse tais condutas.

16 Em vez de LGBTQIA+ (acrénimo de lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, queers, intersexuais, assexuais
e demais orientacdes sexuais e identidades de género), o relator da proposta inicial da ADO n® 26/DF empregou
a sigla LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transexuais) (Brasil, 2019, p. 15, 42-48); por isso, ela ocorre outras
vezes neste artigo.

17 “Porém, aqui, é um caso tipico em que o processo politico majoritario ndo da conta de fazer valer o comando
constitucional” (voto do ministro Luis Roberto Barroso (Brasil, 2019, p. 295)).

18 Julgou-se conjuntamente o MI n®4.733/DF, relatado pelo ministro Edson Fachin.
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Colocada assim a questo, é notavel a dificuldade imposta pelo STF aos seus intérpretes.
N&o hé uma decisdo univoca do tribunal, mas uma cole¢éo de votos individuais que ndo
dialogam entre si; coincidem numa parte, mas se contradizem em outra. E muito dificil,
ademais, alcancar o real sentido de uma decisdo que ultrapassa as cinco centenas de paginas.

Como visto, o julgamento da ADO n° 26/DF é pura aplica¢io do instituto dos mandados
de criminalizac8o. No caso, por unanimidade se conheceu da agfio apenas parcialmente, nos
termos do voto do relator (Brasil, 2019, p. 61-64)"; ele tratou o tema em preliminar e logo
excluiu a possibilidade de o STF tipificar os crimes de homofobia e transfobia por decis&o
judicial®®, com fundamento no principio da legalidade penal (Brasil, [2024a], art. 5¢, XXXIX).

O extrato da ata do julgamento afirma que dez ministros reconheceram “o estado de
mora inconstitucional do Congresso Nacional na implanta¢io da prestacgo legislativa
destinada a cumprir o mandado de incriminagdo a que se referem os incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicio, para efeito de protecio penal aos integrantes do grupo LGBT”
(Brasil, 2019, p. 565). Entretanto, isso nio consta dos votos publicados. Os ministros Edson
Fachin (Brasil, 2019, p. 198, 202), Alexandre de Moraes (Brasil, 2019, p. 233, 235), Ricardo
Lewandowski (Brasil, 2019, p. 508) e Dias Toffoli (Brasil, 2019, p. 558) restringiram suas
consideracdes ao mandado de criminalizacfio que cuida dos atos de discriminac#o atenta-
térios aos direitos e garantias fundamentais (art. 5%, XLI, da CRFB?). Os demais julgadores
abordaram indistintamente um e outro mandado. Essa é uma primeira critica relevante ao
julgamento, porque ojuizo de vulneracgo restrito ao art. 5% XLI, da CRFB tendeu a reconhe-
cer apenas a mora legislativa, sem outras determinagdes, na linha dos fracos mecanismos
da inconstitucionalidade por omiss&o.

Como se sabe, o STF foi além. Com base na constatacgo da violéncia cotidianamente
sofrida pelos integrantes da comunidade LGBT, bem como nas vicissitudes discrimi-
natérias suportadas por eles, os julgadores® afirmaram a necessidade de se aplicarem
aqueles mandados de criminalizac#o. Saliente-se o papel que o precedente firmado no HC
n°104.410/RS, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, tem adquirido no tema do controle
de constitucionalidade de leis penais. Naquele caso (Brasil, 2012), que tratava do crime de
porte de arma de fogo, o relator enfatizou que, mesmo diante de mandado constitucional
de criminalizac#o, ao proceder ao juizo de constitucionalidade de um tipo penal, o juiz
deve empregar o principio da proporcionalidade em sua dupla dimensZo, a da proibi¢do
do excesso (Ubermassverbote) e a da proibi¢éo de protecdo insuficiente ou de imperativo

de tutela (Untermassverbote).

19 Também se ocupou do tema, em preliminar, o voto da ministra Rosa Weber (Brasil, 2019, p. 369, 384-389).
20 N3o se conheceu do pedido de indenizacdo inicialmente formulado.

21 Em voto vencido, o ministro Marco Aurélio Mello também limitou sua andlise ao mandado do art. 5%, XLI, da
CRFB, mas julgou improcedente a ADO por entender que o termo punird presente no texto constitucional nio
significa necessariamente puni¢io de cunho criminal (Brasil, 2019, p. 566).

22 Notadamente os ministros Celso de Mello, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Cirmen Licia, Gilmar
Mendes e Luiz Fux.
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No julgamento da criminalizagio da homofobia, os ministros Celso de Mello (Brasil,
2019, p. 78), Edson Fachin (Brasil, 2019, p. 204), Cdrmen Licia (Brasil, 2019, p. 489-490)
e Ricardo Lewandowski (Brasil, 2019, p. 503) invocaram o precedente para firmar a mora
do legislador ordinario. Além deles, os ministros Luiz Fux (Brasil, 2019, p. 423) e Gilmar
Mendes (Brasil, 2019, p. 524) indicaram a infringéncia da proibicéio de proteco deficiente
no caso. A parte mais controversa do julgado, no entanto, foi além do reconhecimento da
mora do legislador. Ela confere

interpretacio conforme & Constitui¢io, em face dos mandados constitucionais de incri-
minagc8o inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 52 da Carta Politica, para enquadrar a
homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagio, nos diversos
tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo auténoma,
editada pelo Congresso Nacional (Brasil, 2019, p. 10).

Aqui foi determinante o precedente firmado em 2003 no HC n? 84.424/RS (caso
Ellwanger), que tratou de condutas de antissemitismo. Nesse julgamento, o STF reconheceu
que ndo existem ragas na espécie humana, que néo hé diferencas biolégicas entre os seres
humanos e que, porisso, todos os humanos séo iguais. O conceito de ra¢a foi construido em
processo de contetido meramente politico-social; assim, é inconcilidvel com os ideais de
dignidade da pessoa humana qualquer intuito de segregacio. O HC foi, entdo, denegado.
Esse conceito ampliado de raca também foi utilizado pelo STF para reconhecer afronta
ao art. 5% XLII, da CRFB no caso da homofobia e da transfobia®. Contudo, a interpretacdo
judicial ndo pode equiparar-se a lei penal em sentido estrito. O principio da legalidade
penal ndo admite medidas provisérias nem emendas constitucionais para atender ao dis-
posto no inciso XXXIX do art. 52da CRFB. Porém, diante do quadro, o STF ndo admitiu ter
criminalizado condutas por decisdo judicial - tudo seria “mera” interpretacdo conforme.

Dabarafunda que se tornou a decisdo, sdo possiveis conclusdes em mais de um sentido.
Invocou-se o direito de greve dos servidores ptblicos como um precedente® a autorizar
que o STF, de alguma forma, “legislasse”. Em alguns votos, parece que se toma o conceito
de racismo de modo a abarcar a homofobia; mas, nesse caso, nio seria necessario que o STF
constituisse o Congresso em mora, pois o mandado de criminalizac&o j estaria cumprido
ontologicamente. Em outros votos, parece que se aplica ao termo racismo (constante da Lei do
racismo) interpretaciio conforme  Constituicfio para entender a agressio contra membros
da comunidade LGBT subsumida aos tipos vigentes, o que também seria problematico dada

a vedacio da analogia in malam partem.

23 Sete ministros citaram o precedente do caso Ellwanger em seus votos: Celso de Mello (Brasil, 2019, p. 109),
Edson Fachin (Brasil, 2019, p. 215), Luis Roberto Barroso (Brasil, 2019, p. 294), Rosa Weber (Brasil, 2019, p. 369),
Luiz Fux (Brasil, 2019, p. 427), Cormen Licia (Brasil, 2019, p. 472) e Gilmar Mendes (Brasil, 2019, p. 531).

24 Celso de Mello (Brasil, 2019, p. 103), Edson Fachin (Brasil, 2019, p. 211) e Gilmar Mendes (Brasil, 2019, p. 537-538).
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Enfim, a perplexidade decorre principalmente do fato de que se entendeu a Lei do
racismo como aplicavel 8 homofobia e, a0 mesmo tempo, colocou-se em mora o Congresso.

Segundo o ministro Marco Aurélio Mello (Brasil, 2019, p. 555), a controvérsia

resolve-se no plano daldgica. De duas, uma: ou se declara eventual “mora inconstitu-
cional do Congresso Nacional na criminaliza¢fo especifica da homofobia e da trans-
fobia” ou se reconhece o enquadramento da homofobia e da transfobia “no conceito
ontoldgico-constitucional de racismo”, identificando-as como nicleos ja contidos nos

tipos penais versados na Lei n®7.716/1989.

Todavia, nunca as duas coisas a0 mesmo tempo, como se acabou fazendo.
4.3 Ainconstitucionalidade material do mandado de criminalizagao

Nao é preciso recorrer a teoria das normas constitucionais inconstitucionais para
analisar constitucionalidade de um novo mandado de criminalizacgo. Se se assume que o
texto original da CRFB ¢é infenso ao controle de constitucionalidade, 0 mesmo n#o ocorre
com as emendas a cargo do constituinte derivado, como é da prépria jurisprudéncia do
STF, conforme sustentam destacados constitucionalistas (Silva, 2022, p. 70; Barroso, 2023,
p- 131). Argumentam Mendes e Branco (2023, p. 1.402-1.403) que é

admissivel a aferi¢do de constitucionalidade do chamado direito constitucional secun-
dério (correspondente ao exercicio do denominado poder constituinte derivado), uma
vez que, segundo a doutrina e a jurisprudéncia dominantes a reforma constitucional
deve observar ndo apenas as exigéncias formais do art. 60, I, Il e III, §§ 1% 2 e 39, da
CF/88 (reforma constitucional em sentido estrito) e do art. 32 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias (ADCT, regramento da revisio constitucional), como tam-
bém as clausulas pétreas (art. 60, § 4°). O cabimento da afericdo da constitucionalidade
de uma emenda constitucional, em sentido formal e material, foi reconhecido ja em
1926. A jurisprudéncia posterior admitiu a possibilidade de se examinar a constitu-
cionalidade de proposta de emenda constitucional antes mesmo de sua promulgacéo.

Desse modo, se fosse possivel, um novo mandado expresso de criminaliza¢do deveria
atender aos mesmos critérios reservados aos tipos penais - relevante dignidade penal do
bem juridico protegido e demonstra¢io da necessidade das penas -, além da observancia
dos principios da ofensividade, da subsidiariedade e da fragmentariedade do Direito Penal.
Ademais, para autorizar o emprego de uma norma constitucional na espécie, é indispensavel
orecurso ao principio da proporcionalidade para afirmar e reconhecer uma grave situagio
de protecdo insuficiente aos direitos fundamentais a serem protegidos pela Constituicdo
e pela lei penal que lhe der concretude.
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Ao Poder Judicirio defere-se o controle de constitucionalidade da legislacio penal.
Dimoulis (2016, p. 73) sustenta a necessidade de se analisarem as “justificativas juridicas”
da criminalizacdo para eventualmente se afirmar a inconstitucionalidade da lei penal.
Nesse modelo (Dimoulis, 2016, p. 83-89), ha trés componentes na proporcionalidade das leis
penais: a) os meios e os fins do novo crime frente aos direitos fundamentais ou sua licitude
constitucional; b) a adequacdo e a idoneidade do novo crime em relagéo aos direitos funda-
mentais protegidos com avaliagdo empirica do impacto do novo crime; e, principalmente,
c) a necessidade do novo crime ou se ndo h4 alternativas menos gravosas com o0 mesmo
resultado, o que deve ser afirmado com base em fatos reais, dados empiricos concretos e
progndsticos fundamentados.

Por outro caminho, é exatamente o que também tem propugnado o STF. Na linha
do citado HC n°104.410/RS, ele tem incrementado um modelo exigente de controle de
constitucionalidade das leis em matéria penal baseado em niveis de intensidade. S&o trés
niveis, conforme a literatura alema: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle
de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); e c) controle material
de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). No primeiro nivel, concede-se ampla
margem de discricionariedade ao legislador para escolher o bem juridico e delimitar as
condutas incriminadas. Assim, sé se declara inconstitucional a lei com “patente inidonei-
dade”. Por sua vez, no segundo nivel, o de controle da justificabilidade, podem-se perquirir
os dados da realidade levados em conta pelo legislador, se sdo validos e ainda aplicaveis
ao caso (devida aferi¢io dos fatos legislativos), bem como sobre eventuais externalidades.
Destacam-se aqui os instrumentos do controle concentrado brasileiro, como os amici curiae
e as audiéncias publicas. A andlise do juiz ndo é estritamente juridica, mas deve alcangar

a situacdo concreta em debate. E o terceiro nivel se realiza quando for

evidente a grave afetaciio de bens juridicos fundamentais de suma relevancia, [momento
em que] podera o Tribunal desconsiderar as avaliacdes e valoragdes faticas realiza-
das pelo legislador para entdo fiscalizar se a intervengéo no direito fundamental em
causa est4 devidamente justificada por razdes de extraordindria importancia (Brasil,
2012, p. 27).

Ou seja, de acordo com entendimentos doutrinérios ou a jurisprudéncia do STF, é ine-
vitavel reconhecer que, em plena terceira década do século, a criminalizacdo do usudrio
de drogas independentemente da quantidade de substdncia® portada ou possuida acarrete a

inconstitucionalidade do novo mandado expresso de penalizagio; no caso da PEC n°45/2023,

25 Na votacdo final do RE n® 635.659/SP (Brasil, 2024c), nove ministros concordaram com o estabelecimento
de uma quantidade de maconha para diferenciar os casos de usudrios e de traficantes. As quantidades preconi-
zadas por uns e outros variam, mas sete deles reconheceram que a medida poderia ser tomada no exercicio da
jurisdic¢do constitucional. Outros dois ministros indicaram o Poder Legislativo ou érgéos do Poder Executivo
como responsaveis pela defini¢do de critérios objetivos.
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tais filtros ndo estdo atendidos. A satide putblica de terceiros ndo pode ser invocada como o
bem juridico protegido ou como o direito fundamental atingido pelo consumo de drogas. Em
vez disso, a preservagdo da vida privada (art. 5%, X, da CRFB) milita contra a criminalizag#o.
O texto atual da PEC n®45/2023 nem sequer advoga a necessidade da pena de priséo para
os usudrios de drogas, ao listar as penas previstas entre alternativas e tratamentos para a
dependéncia; isso indica que o Direito Penal ndo é o mais apto e necessario ao enfrenta-
mento do tema. Penas alternativas a prisdo e tratamento médico - além das ja previstas
na Lei de drogas, como adverténcia, servicos a comunidade e medidas educativas - ndo se
relacionam muito mais com outros ramos do Direito, que lhes poderd emprestar maior
eficiéncia que a tormentosa justica criminal.

Também chama atencéo a desproporcionalidade da medida. E impossivel falar em pro-
tecdo insuficiente de qualquer direito fundamental envolvido no consumo de drogas por
adultos capazes. A redacfo atual da PEC n?45/2023 incluiu outra cldusula no mandado de
criminaliza¢do: a posse e o porte de drogas serdo crime, independentemente da quantidade,
mas deve ser observada a distingdo entre usudrio e traficante por todas as circunstincias
faticas do caso concreto. E louvével a preocupacio do constituinte derivado. Entretanto, é
possivel questionar: para qué alterar a Constituicéo se ha risco de confuséo entre usudrio
e traficante? Isso seria gravemente desproporcional em termos constitucionais e penais,
e é esse exatamente o ponto estabelecido no julgamento do RE n°® 635.659/SP .

E possivel, pois, concordar com Franco (1996, p. 179-180); segundo ele, por meio das
infiltragdes que os mandados de criminaliza¢fo significam, pde-se “em xeque o carater
instrumental e garantistico da intervenc#o penal para atribuir-se ao controle social penal

ou uma funcéo puramente promocional ou uma fun¢io meramente simbélica”.
4.4 0 Recurso Extraordinario n® 635.659/SP

Nao é possivel encerrar este estudo sem algumas notas sobre o julgamento do RE
n° 635.659/SP; ele é a razdo maior da propositura da PEC n® 45/2023, embora néo tenha
tratado (a0 menos ainda nio) de um mandado constitucional de criminalizagdo. O caso
concreto sob a andlise do STF dizia respeito a um detento com quem, em vistoria, foram
apreendidas trés gramas de maconha. O julgamento do RE iniciou-se em 19/8/2015 e s6
terminou em 26/6/2024. O placar foi um apertado seis a cinco pelo provimento do recurso®.

Examinar um julgamento encerrado ha tdo pouco tempo implica dificuldades adicionais,
sobretudo porque ainda n3o se dispde do contetido da decisio e porque, antes da publicacio,
os votos apresentados podem ter sido alterados ou ajustados. Isso acontece em razdo da
prépria sistematica da repercusséo geral, na forma como tem sido aplicada pelo STF; por

vezes, sdo necessarias alteracdes significativas nos votos, j& que o STF tem buscado um

26 Pelo provimento votaram os ministros Gilmar Mendes (relator), Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Alexandre
de Moraes, Rosa Weber e Cdrmen Lucia. Pelo desprovimento, os ministros Cristiano Zanin, André Mendonga,
Kassio Nunes Marques, Dias Toffoli e Luiz Fux (Brasil, 2024c).

90  RIL Brasilia v.62 n.246 p.71-97 abr./jun. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n246_p71



consenso na defini¢fo da tese constitucional. Discutiu-se no RE a inconstitucionalidade do
crime previsto no art. 28 da Lei de drogas, em contraposicio a inviolabilidade da vida privada
(art. 5% X, da CRFB) e, por consequéncia, a descriminalizagdo da posse e do porte de drogas
em quantidades compativeis com o uso pessoal, bem como a defini¢do dessas quantidades.

Gilmar Mendes reiterou os termos de seu voto no HC n°104.410/RS sobre o controle de
constitucionalidade das leis penais. Ao tratar do controle de evidéncia, destacou a crescente
estigmatizac¢éio dos usudrios de drogas num contexto criminalizado, sobretudo quando
ndo se dispde de critérios objetivos para diferenciar usudrios e traficantes. Na linha do
controle de justificabilidade, o ministro buscou demonstrar tanto o fracasso da “guerra as
drogas” quanto a indiferenca da criminalizag&o sobre o consumo de drogas. Ocupou-se
com maior vagar do controle material de intensidade tanto para dispensar a necessidade
da norma penal para cuidar da satide ou da seguranca publicas, quanto para referendar
a opcio constitucional pelo livre desenvolvimento da personalidade e autodeterminacéo,
conforme o art. 59, X, da CRFB. Em capitulo adicional, contudo, divisou a auséncia de cri-
térios internacionais firmes sobre o tema das quantidades definidoras de uso e de trafico
(Brasil, 2024c).

O ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, formulou um voto que demonstra a
seletividade penal quando o assunto é o uso de drogas. Sua decisdo fundamenta-se em
estudo produzido pela Associa¢fio Brasileira de Jurimetria com base em dados do estado
de Sdo Paulo. O trabalho demonstrou, por exemplo, que o autuado pelo porte de maconha,
se detentor de diploma universitario, precisa deter 52% a mais de droga que um analfabeto
para responder como traficante; ou, do mesmo modo, se a droga em questgo for cocaina,
pelo menos 32% mais drogas do que alguém com o segundo grau completo. Por idades, a
situagdo é similar: quanto mais velho, mais droga precisa portar ou possuir para alcangar
a capitulagfio mais gravosa. Contudo, ndo foi possivel depreender informacdes suficientes
com base na raca do autuado em razdo da precariedade dos dados de origem (boletins de
ocorréncia). Mesmo assim, pdde-se constatar grosso modo que jovens negros sio conside-
rados traficantes com quantidades bem menores de drogas que os brancos, maiores de
30 anos e portadores de curso superior (Brasil, 2024c). De todo modo, preocupado com a
inversdo do dnus da prova, o ministro estabeleceu uma faixa de 25 a 60 gramas: a) para
se caracterizar a situacio de consumo pessoal; b) para que, com base na quantidade, o
usuério ndo seja obrigado a provar que ndo é traficante; e c) para nio estimular a agéo
de pequenos traficantes. O limite superior j4 é o reconhecivel nos dados para os homens
brancos, maiores de 30 anos e com curso superior, segundo aquele estudo (Brasil, 2024c).

O ministro Dias Toffoli entendeu ser o caso de se superar o precedente firmado no RE
n°430.105/R], quando o STF entendeu que a Lei de drogas ndo teria descriminalizado o
usudrio, mas apenas despenalizado a sua conduta; conforme o art. 28 da Lei de drogas, ja
ndo seria crime desde a sua edi¢fo. Ressaltou, entretanto, que “a simples implementacio
de um critério quantitativo, sem uma politica robusta desenvolvida com a participagdo do

Legislativo, Executivo e setores da sociedade civil, seria ineficaz” (Brasil, 2024c).
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Entre os ministros que declararam inconstitucional o art. 28 da Lei de drogas, cinco
fixaram critério objetivo com base na quantidade (60 gramas de maconha ou seis plantas
fémeas, para distinguir usuérios de traficantes): Gilmar Mendes (depois de ajustar o voto),
Alexandre de Moraes, Rosa Weber e CArmen Ltcia; Luis Roberto Barroso foi mais comedido
e fixou em 25 gramas. Edson Fachin, que também reconheceu a inconstitucionalidade,
deixou a defini¢do da quantidade para o Poder Legislativo. Porém, mesmo alguns ministros
que mantiveram a criminalizacfo do uso da maconha dispuseram-se a estabelecer uma
quantidade de droga como pardmetro para se distinguirem usudrio e traficante por deci-
sdo judicial do controle de constitucionalidade. Cristiano Zanin e Kassio Nunes Marques
estipularam 25 gramas (Veja [...], 2024; Entenda [...], 2024). André Mendonga, que tam-
bém votou pela constitucionalidade do art. 28, inicialmente tinha fixado em 10 gramas a
quantidade, mas posteriormente ajustou seu voto para ndo prever quantia alguma. Assim
também o fizeram Dias Toffoli e Luiz Fux (Queiroz, 2024), que sustentaram uma posi¢ao
hibrida: é constitucional o art. 28 da Lei de drogas, mas a infracéo nela prevista ndo é de
carater criminal.

Na proclamagéo do resultado final e na defini¢io da tese constitucional (Informagio
[...], 2024), que ndo foi simples, o recorrente foi absolvido por atipicidade, j4 que ndo
comete infracdo penal quem guarda, transporta ou traz consigo a maconha para consumo
pessoal. Foi reconhecida a ilicitude extrapenal da conduta, sujeita a apreenséo da droga, a
adverténcia sobre os efeitos das drogas ou a medida educativa de comparecimento a pro-
grama ou curso educativo, & semelhanca do que consta do art. 28, I e III, da Lei de drogas.
Quanto a especificacdo do critério objetivo, o STF estabeleceu que se deve presumir usudrio
quem possui para uso proprio até 40 gramas de maconha ou seis plantas fémeas, até que o
Congresso Nacional estabelega novo pardmetro; e essa presuncdo admite prova em contrario.

Essas anotacdes sobre o julgamento do RE n®635.659/SP evidenciam que uma emenda
constitucional que almeje punir criminalmente o usuério de droga independentemente da
quantidade, como preconiza a PEC n® 45/2023, ndo terd vida ficil em eventual controle
concentrado de constitucionalidade perante o STF.

A PECn?45/2023 tem dois objetivos: a) estabelecer como crime o porte e o uso de dro-
gas para consumo pessoal e b) proibir o uso de critério objetivo fundado na quantidade de
drogas para a diferenciacio de usuarios e traficantes. Quanto ao resultado do julgamento,
oito ministros rechacaram a natureza criminal do art. 28 da Lei de drogas; de outra parte,
sete ministros compreenderam a necessidade do critério objetivo firmado na quantidade
de drogas apreendidas, estipulando judicialmente essa referéncia, ainda que de forma
proviséria - o0 que, em tema tdo controverso, constitui uma maioria confortavel.

Ademais, a institui¢fio do novo mandado de criminaliza¢do ndo poderda alterar a decisio
tomada pelo STF com base na “constitucionaliza¢do” do tema. A decisio do STF se mantera
higida mesmo frente & redac¢io do novo inciso LXXX do art. 5°da CRFB; ela certamente serd
submetida ao controle concentrado de constitucionalidade e devera, por coeréncia, ser

declarada inconstitucional. A virtual emenda constitucional terd a sua constitucionalidade
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aferida segundo os mesmos critérios utilizados para o controle do art. 28 da Lei de drogas
no julgamento do RE n® 635.659/SP. A decisdo do constituinte derivado de instituir um
mandado de criminaliza¢do apenas antecipa a decisgo politico-criminal que caberia ao
legislador ordindrio, de modo que, no caso concreto abordado, acabam por se confundir o
juizo de constitucionalidade® a ser feito sobre a PEC n® 45/2023 com o ja realizado sobre
oart. 28 da Lei de drogas.

O tnico ponto de fric¢éio poderia ser o estabelecimento da quantidade em gramas para
a presuncdo relativa de uso de maconha, ja que o STF devolveu ao Congresso Nacional a
palavra final sobre a fragéo especifica a ser considerada. No entanto, é preciso notar que,
mesmo nesse caso, enquanto a PEC n°45/2023 defende a supresséo total desse critério, no
STF foram nove votos pela indispensabilidade constitucional e de politica criminal de certa
quantidade para diferenciar usudrios e traficantes de drogas®. Assim, a margem favoravel
ainconstitucionalidade da PECn°45/2023 fica ainda mais confortavel, e é mesmo provavel

a concessdo de eventual medida cautelar para a suspensio de seus efeitos.

5 Conclusdes

Os mandados expressos de criminaliza¢fo sdo excepcionais e condicionados histori-
camente. Por isso, a PEC n® 45/2023 estd numa situacéo similar a do vicio de iniciativa.
Ha duavidas sobre a possibilidade de o constituinte derivado estabelecer um mandado de
criminalizago, que é instituto reservado ao constituinte originario. Além disso, como
desrespeita cldusulas pétreas - os direitos e garantias individuais e a separacéo dos Poderes
(Brasil, [2024a], art. 60, § 4% 111, IV) - a PEC n®45/2023 nem sequer poderia tramitar. Todo
mandado de criminalizagio implica, em maior ou menor medida, nfo sé uma afetagdo dos
direitos e garantias individuais dos acusados - em geral da liberdade de locomog&o (pena
privativa de liberdade) -, mas também a concepgéo de que ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude dalei, como no caso das penas restritivas
de direito (Gomes, 2003, p. 101-102).

Além disso, ndo pode ser desconsiderada a asser¢do reconhecida na justificativa da PEC
n°45/2023 de que a proposicio busca influir no julgamento do RE n® 635.659/SP sobre a
constitucionalidade do consumo de drogas. Isso é muito grave, pois o controle da constitu-
cionalidade das leis penais é fungéo do STF (Brasil, [2024a], art. 102, caput, I1I). A indevida
“constitucionaliza¢do” do Cédigo penal mediante mandados de criminaliza¢do suprimiriaa

atuacfo do STF nesse A&mbito, nfo fosse evidentemente a possibilidade de se reconhecerem

27 Qualquer membro do Congresso Nacional, alids, j4 o poderia ter provocado em mandado de seguranga.

28 Os ministros Edson Fachin e Dias Toffoli discordaram quanto a possibilidade de o préprio STF fixar o critério,
mas defenderam em seus votos a necessidade de que o Poder Legislativo e, eventualmente, o Poder Executivo
o fagam.
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como inconstitucionais as emendas promulgadas fora dos limites da Constitui¢&o. N&o por
outra razdo, os mandados de criminalizacio devem ser marcados pela excepcionalidade.

H4 também uma objecfio quanto a natureza das coisas. N&o hé sentido em, mediante
emenda constitucional, obrigar o Congresso Nacional a criminalizar uma ou outra conduta.
Isso fica evidente sobretudo no caso do Direito Penal, quando a institui¢io j& detém essa
competéncia legislativa de forma originéria (Brasil, [2024a], art. 22, I). Nesse cenério, na
PEC n® 45/2023 avulta apenas o objetivo de invadir o &mbito de agio privativa do Poder
Judicidrio, o que atenta contra o principio da separacio dos Poderes (Brasil, [2024a], art. 29).
Por essas razdes, afirma-se aqui a inconstitucionalidade formal da PEC n® 45/2023.

Quando se ressaltam os aspectos histéricos dos mandados de criminalizacgéo, evidencia-se
que a punicdo penal dos usudrios de drogas estd na contraméo da histéria e da experién-
cia internacional mais recente. N&o é possivel sequer divisar o bem juridico, merecedor
de dignidade penal e constitucional, a ser tutelado. As referéncias a seguranca publica
ou a saude publica ndo se sustentam e ndo tém a minima densidade normativa. Se o uso
de drogas é crime sem vitima, ndo pode o préprio usuario ser protegido de si mesmo. E,
se ja seria inconstitucional um tipo penal construido sobre essas bases, um mandado de
criminaliza¢8o acabaria por perenizar a injustica.

A PEC n°®45/2023 fere o principio da proporcionalidade em sua vertente da proibigéo
do excesso e por isso também deve ser considerada materialmente inconstitucional. A
CRFB conferiu inviolabilidade 4 vida privada e & intimidade dos cidad&os (Brasil, [2024a],
art. 5% X), e o porte e a posse de drogas para consumo pessoal ndo transcendem esse direito
fundamental. E de se reconhecer, assim, a proibi¢o constitucional de incriminar, e ndo a
autorizagdo para se instituir mandado de criminaliza¢fio em matéria proibida pelo texto
original. Além disso, golpeia o principio fundamental da igualdade (Brasil, [2024a], art. 5,
caput) em desfavor de jovens, negros e periféricos a tentativa de revogar o critério objetivo,
de presuncio apenas relativa, fundado na quantidade de droga para diferenciar usudrios
e traficantes, conforme se estabeleceu no julgamento do RE n° 635.659/SP.

Se a PEC n245/2023 vier a ser aprovada, a emenda constitucional dela resultante tam-
bém serd inconstitucional, visto que é patente o desrespeito ao principio da proporciona-
lidade. N&o pode a Constituicio estabelecer que seja crime o uso de drogas por um adulto
capaz, independentemente da quantidade portada ou possuida, sob a pena de incidir na
proibicdo do excesso (Ubermassverbote). Competiré ao STF afastar, na espécie, a dignidade
penal (Strafwiirdigkeit) e a necessidade da pena (Strafbediirftigkeit) do novo mandado de
criminalizac&o.

Nos tltimos anos, o furorlegislativo do Congresso Nacional em matéria penal tem pro-
duzido grandes inconvenientes & racional aplicacio do Direito Penal e Processual Penal. E
mesmo de se temer que, em &mbito constitucional, o jogo se repita com fim de manietar

a atuacdo do Poder Judicidrio.
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