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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar criticamente a auséncia de critérios objetivos na
diferenciagdo entre usuario e traficante de drogas, a luz da Lei n® 11.343/2006, responsavel por
legitimar decisdes baseadas em juizos subjetivos, afetando principios basilares do ordenamento
juridico atual, como a legalidade a seguranca juridica. Parte-se de uma breve contextualizacao
histérica da politica de drogas, demonstrando como, desde as Ordenagdes Filipinas até a atual
legislacdo brasileira, o punitivismo esteve intrinsecamente ligado a repressdo de grupos
marginalizados. Em seguida, o estudo examina os tipos penais previstos nos artigos 28 e 33 da
Lei de Drogas, destacando a confusdo normativa gerada pela amplitude das condutas tipificadas
e pela auséncia de parametros legais objetivos. Discute-se, ainda, a discricionariedade na
judicial e, principalmente, na pratica policial, evidenciando como ela pode ser influenciada por
fatores subjetivos e reforgar a seletividade penal. A partir da analise da Nota Técnica do
Instituto Igarapé e do julgamento do Recurso Extraordinario n° 635.659 pelo Supremo Tribunal
Federal, o artigo aborda a necessidade de estabelecer limites mais claros e objetivos para a
diferenciag@o entre usuario e traficante, visando garantir maior seguranca juridica e coeréncia

na aplicacdo da norma penal.

Palavras-chave: Lei de Drogas; Usuario; Traficante; Discricionariedade; Seguranca Juridica;

Politica criminal.



ABSTRACT

This article aims to critically analyze the absence of objective criteria in distinguishing between
drug users and drug traffickers, in light of Law 11,343/2006, which legitimizes decisions based
on subjective judgments and affects fundamental principles of the current legal system, such as
legality and legal certainty. It begins with a brief historical contextualization of drug policy,
showing how, from the Philippine Ordinances to the current Brazilian legislation, punitivism
has been intrinsically linked to the repression of marginalized groups. The study then examines
the criminal offenses defined in Articles 28 and 33 of the Drug Law, highlighting the normative
confusion caused by the broad scope of criminalized conduct and the lack of objective legal
parameters. The article also discusses the discretionary power in judicial and especially police
practices, demonstrating how it can be influenced by subjective factors and reinforcing penal
selectivity. Based on the analysis of the Technical Note from the Igarapé Institute and the
judgment of Extraordinary Appeal No. 635,659 by the Federal Supreme Court, the article
addresses the need to establish clearer and more objective limits for distinguishing between
users and traffickers, aiming to ensure greater legal certainty and coherence in the application

of criminal law.

Keywords: Drug Law; User; Trafficker; Discretion; Legal Certainty; Criminal policy.
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1. INTRODUCAO

A distingdo entre o porte de drogas para consumo pessoal e o trafico ilicito de
entorpecentes € uma das questdes mais delicadas e controversas da aplicacao da Lei de Drogas
no ordenamento juridico brasileiro. Embora tenha sido criada duas categorias distintas para o
usuario (art. 28 da Lei 11.343/06) e para o traficante (art. 33 da Lei 11.343/06), na pratica, a
auséncia de critérios objetivos para a diferenciagdo das duas condutas tem corroborado nao
apenas para decisOes judiciais subjetivas, mas interpretacdes baseadas em experiéncias
individualizadas por parte dos operadores do direito de um modo geral.

Dessa forma, mesmo que o Legislador tenha ofertado critérios que auxiliem o
magistrado a reconhecer um cendrio de porte para consumo (art. 28, §2°, da Lei 11.343/06), a
valoragao dos critérios ali elencados, mesmo nos melhores dos casos, tem apresentado certo
grau de subjetividade, ao passo que, para um juiz uma situa¢do pode ser configurada como
trafico e para outro ser enquadrado como uso a depender da situacdo analisada e da valoracao
dos critérios empregada.

A questdo ganha ainda mais relevancia, sobretudo, diante do expressivo niumero de
prisdes por trafico de drogas no pais. De acordo com o Relatdrio de Informagdes Penais (2024),
entre os mais de 670 mil presos no Brasil, aproximadamente 174 mil encontram-se presos por
crimes relacionados ao trafico de entorpecentes. Esse dado, em conjunto com o exposto, levanta
duavidas sobre quantos desses individuos realmente praticaram atos de comercializacdo de
drogas e quantos, na realidade, portavam substancias para consumo proprio, mas que foram
enquadrados equivocadamente como traficantes, com fundamentos em critérios vagos, como a
natureza e quantidade as substincias apreendidas, o local e as condi¢des da agdo, as
circunstancias sociais e pessoais do agente, bem como a conduta e os antecedentes.

A vista do exposto, tem-se uma abertura problematica para a discricionariedade judicial
em um dos campos mais sensiveis do direito, isto €, o penal, em que, a depender da interpretagao
do magistrado, uma mesma conduta poder ser enquadrado como uma infracdo penal mais
branda, com penas em sua maioria de cunho educativo, ou com uma san¢ao minima de 5 (cinco)
anos de reclusdo, com o maximo de 15 (quinze) anos, equiparado a hediondo.

Essa incerteza compromete principios constitucionais basilares do ordenamento juridico

atual, tais como legalidade, isonomia e seguranga juridica, além de reforcar estigmas a qual a
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populagdo negra, pobre e periférica ¢ submetida diariamente, demonstrando uma seletividade
penal exacerbada.

Diante disso, o presente artigo tem por finalidade analisar de que forma a auséncia de
parametros objetivos para a diferenciacao entre usuario e traficante na Lei 11.343/06 confere
uma margem excessiva de interpretacdo a atuacdo jurisdicional, ferindo assim principios
fundamentais da Constituicdo Federal. Para tanto, serd empregado o método dedutivo e adotara
uma abordagem qualitativa, de cunho teorico-jurisprudencial, tendo como foco a analise critica
da aplicagao da Lei 11.343/06.

Este artigo foi dividido em seis capitulos. O primeiro capitulo serve como uma
introdugdo, oferecendo uma visdo abrangente do tema e busca detalhar os objetivos e explicar
como o trabalho esta organizado. O segundo capitulo tem como foco apresentar um resumo da
trajetoria da cultura punitiva em relagdo as drogas, tanto no Brasil quanto em outros paises. No
terceiro capitulo, a Lein® 11.343/2006 ¢ analisada, com destaque para as questdes penais ligadas
ao porte para consumo proprio (art. 28) e ao trafico de drogas (art. 33), bem como a
diferenciagdo legal entre quem usa e quem vende drogas, conforme definido pela lei. Também
¢ discutida a sugestdo de critérios objetivos referente a quantidade de entorpecente a partir da
Nota Técnica produzida pelo Instituto Igarapé.

O quarto capitulo concentra em explicar o conceito de discricionariedade, explorando
como ela se manifesta tanto em ambito judicial e suas implicacdes, bem como ela se manifesta
na atuag¢do administrativa da policia durante a apreensdo. No quinto capitulo sera feita uma
exposi¢do acerca das consequéncias juridicas e sociais ocasionadas pela falta de critérios
objetivos para diferenciar usudrios de traficantes. Por ltimo, o sexto capitulo apresenta uma
analise do julgamento do Recurso Extraordinario n® 635.659 pelo STF, que, de certa maneira,
inovou ao sugeriu um critério claro baseado na quantidade da droga apreendida. A conclusao
apresenta um fechamento dos principais assuntos e resultados debatidos e apresentados no

artigo.

2. UMA BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA ACERCA DO
PROIBICIONISMO DAS DROGAS

Antes de adentrar na discussdo central deste trabalho, isto é, a auséncia de critérios
objetivos para diferenciagdo entre o porte de entorpecentes para consumo pessoal do crime de
trafico de drogas, ¢ de suma importancia dar um passo para tras e compreender como se deu a

evolugdo da politica proibicionista acerca das drogas, tanto no Brasil, quanto no exterior.



11

No Brasil, o primeiro dispositivo legal responsavel por regulamentar o uso dos toxicos
de maneira geral surgiu ainda no periodo do Brasil Colonia. As Ordenagdes Filipinas de 1603,
dispositivo normativo vindo de terras portuguesas, ao proibir a posse € o porte, bem como o
uso ¢ distribui¢do de qualquer material considerado “venoso”, inaugurou, em territorio
brasileiro, a politica referente a proibicdo das drogas. Aos individuos que praticassem os atos
descritos no tipo penal, era atribuida uma pena, caracterizada para a deportagio para a Africa
e, no caso de pessoas abastadas financeiramente, a perda da fazenda (Coffi, 2018, p. 12).

Apesar disso, conforme informa Coffi (2018, p. 12), a primeira norma verdadeiramente
brasileira acerca do tema foi o Codigo Penal de 1890 (Decreto-lei 847/1890), criado no periodo
do Brasil Republica. O diploma legal, em seu art. 159, tipificou as condutas de expor a venda
ou ministrar substancias toxicas sem autorizagdo ou formalidades prescritas nos regulamentos
sanitarios. Entretanto, o dispositivo normativo nao tinha uma relacdo com a pose e trafico de
drogas como atualmente. O tipo penal, visava, sobretudo, instituir um crime proprio de pessoas
que lidavam com substancias toxicas, tais como boticarios e farmacéuticos.

O referido decreto, conforme informa Dornelles (2024, p. 27) apresentou uma forte
discriminagio em praticas sociais da comunidade negra. A titulo de exemplo, pode ser citado
que, embora promulgado dois anos apos a aboli¢ao da escravatura, o Codigo Penal de 1890
previu a criminalizagdo de individuos sem ocupagdo e dos praticantes de capoeira, no capitulo
intitulado “Dos vadios e capoeiras”.

A necessidade de repressdo social ao uso das drogas como se tem hoje se deu no final
do século XIX com a abolicao da escravatura. Antes desse periodo, o uso de entorpecentes era,
em sua maioria, exercido pelos negros, sendo um costume vindo diretamente da Africa. As
substancias eram empregadas, principalmente, na realizagdo rituais religiosos. Dessa forma,
como o uso das drogas era restrita as comunidades negras, a elite, mesmo que exercesse forte
dominagdo cultural, ndo se preocupou com a regulamentacdo da questdo, tendo em vista a
crenga de que a “cultura europeia” ndo seria impregnada por valores africanos (Coffi, 2018,
13).

Contudo, com a Lei Aurea no ano de 1888 e a consequente abolicio da escravatura, a
elite perdeu o poder que tinha de subjugar e controlar a cultura negra e, com isso, houve uma
crescente preocupacao em reprimir o consumo de entorpecentes, visando evitar que a populagao
branca viesse a adotar costumes proveniente dos negros (Coffi, 2018, p. 13). Para isso, a
maneira utilizada pela elite brasileira, com o objetivo de refrear a disseminagao das drogas foi
a estigmatizacdo do uso de entorpecentes, exercendo verdadeira reprimenda social aos

envolvidos.
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A respeito da estigmatizagdo, valiosas sdo as ligdes de Cruz e Costa (2021, p. 247) ao

apresentar a visdo do estigma de Goffman. Na perspectiva das autoras, um estigma

[...] parte da constatagdo de uma caracteristica ou um conjunto de caracteristicas
indesejaveis em um individuo, suficiente para colocd-lo em uma posigéo inferior aos
considerados normais. O estigma esvazia ou torna menos importante os demais
atributos desse sujeito, em detrimento de uma homogeneizacdo com os demais
portadores do mesmo estigma. Em paralelo, constrdi-se uma teoria do estigma, uma
ideologia para explicar sua inferioridade e dar conta do perigo que ela representa para
0s normais [...]

Sob a perspectiva internacional as primeiras convengdes criadas com o objetivo de
combater as drogas tiveram seu inicio no século XX. A Convengao de Haia, firmada em 1912,
foi o primeiro tratado internacional que teve como principal finalidade a proibi¢ao do uso do
opio para fins recreativos. Em territoério brasileiro, a primeira norma que penalizava
estritamente a venda de drogas em um modelo primitivo do que se tem surgiu logo depois, na
década de 1920, por meio do Decreto 4.294/1921, ao estabelecer repreensao aqueles que
comercializassem ou ministrassem substancias entorpecentes (Coffi, 2018, p. 14).

No ano de 1938, ainda no Brasil, o Decreto-Lei 891/1938 abriu alas para uma politica
sanitaria do combate as drogas, mas, apenas com o Codigo Penal de 1940 houve uma
sistematizagdo aprofundada acerca da politica brasileira antidrogas. Em suma, houve uma
parcial equiparacgdo entre a figura do usudrio e do traficante no art. 281 do referido diploma
criminal (Coffi, 2018, p. 14).

Cumpre ressaltar, ainda, que a proibicao de drogas no Brasil tem uma estreita relacdo
com a politica proibicionista norte-americana. A questdo norte americana teve origem com a
Lei Seca, responsavel por proibir o consumo de qualquer substancia entorpecente, inclusive do
alcool, visando refrear os avangos da cultura latino-americana na américa do norte. Inclusive,
na década de 1950 e 1960, houve uma forte repreensao estatal, ante ao aumento do consumo de
entorpecentes como maconha e LSD por parte da cultura hippie (Coffi, 2018, p. 17).

Conforme menciona Dinu e Mello (2017, p. 199, apud, Luciana Rodrigues, 2006, p.
135/136), o marco divisor de aguas ocorreu em 1964, em que houve uma clara divisao entre o
modelo sanitario e modelo bélico na politica criminal contra as drogas. O motivo, em grande
parte, foi a influéncia por uma visdo puritana, responsavel por conferir legitimagao necessaria
para uma cruzada, em sua maioria mora, contra os entorpecentes. Dessa forma, as populagdes
marginalizadas passaram a ter uma repreensao ainda maior por parte do Estado.

Nesse sentido, ainda na década de 60, as drogas, antes vistas em sua maioria como

pertencentes a cultura negra, comecou a ganhar influéncias sob os jovens brancos de classe
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média e alta. Como nao poderiam ser tratados da mesma maneira que os traficantes, instaurou-
se uma politica diferente para o tratamento das duas classes. Enquanto os jovens brancos eram
tratados como usuarios-dependentes, os jovens marginalizados eram tratados como
delinquentes, sendo aos ultimos direcionada a maior reprimenda punitiva estatal (Dinu e Mello,
2017, p. 199).

Dessa forma, para os ricos, foi instaurado um modelo sanitario, marcado por um
tratamento focado em curar a dependéncia quimica, enquanto aos pobres, a unica “solu¢ao”
ofertada era o carcere ou a internagdo. Tal situagdo, demonstra uma seletividade por parte do
poder punitivo, ao oferecer um tratamento diferenciado a jovens de classes sociais distintas.
(Dinu e Mello, 2017, p.199).

Nao obstante, conforme menciona Coffi (2018, p. 17), na década de 70, com a ascensao
de Richard Nixon a presidéncia dos Estados Unidos, os entorpecentes foram declarados como
0 inimigo publico nimero um, devendo ser combatidos a todo custo. Desse modo, os Estados
Unidos deflagraram a criacdo de um verdadeiro modelo bélico de guerra as drogas. Sob a
influéncia norte americana, o Brasil adotou uma politica semelhante, sobretudo, no periodo de
ditadura militar. Assim, as drogas, convenientemente, subiram ao patamar de inimigo a ser
combatido, legitimando o poder de restringir direitos em prol da seguranca nacional.

Apesar desse cenario, conforme informa Coffi (2018, p. 18/19), a Lei 6.368/1976, ao
incorporar um discurso médico-juridico, revogou as legislagdes pretéritas e, mesmo que
timidamente, instaurou uma politica de diferenciagdo entre a figura do usuario e do traficante.
Assim, embora tenha mantido as ideias centrais do proibicionismo, o usuario passou a ser visto
como aquele que necessitava de tratamento, ao passo que o traficante ficou submetido a um
modelo de extrema censura, demonstrando a valoriza¢ao da repreensao, ao invés da prevengao.

Com o fim da ditadura militar no Brasil e da Guerra Fria, os Estados Unidos insistiram
na manutencdo das politicas proibicionistas anteriores e colocaram o narcotrafico com novo
inimigo publico, em substituicdo a ameaca comunista, visando legitimar sua intervengdao em
paises estrangeiros. Neste trilhar, no final da década de 1988, foi criado a Convencao de Viena,
um tratado internacional que tratava, em sua maioria do narcotrafico e tinha como objetivo
acabar com o cultivo de plantas que pudessem ser usadas na produ¢do de drogas. No Brasil, o
decreto foi internalizado no ordenamento juridico patrio por meio do Decreto 154/1991, nas
palavras de Coffi (2018, p. 20).

Diante do exposto até aqui, ¢ possivel concluir que a politica proibicionista acerca das
drogas ndo surgiu, unicamente, como uma resposta a preocupagdo com a saude publica, mas

foi fortemente marcada por fatores sociais, raciais e culturais. No Brasil, desde as Ordenagdes
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Filipinas até a influéncia das politicas norte-americanas, a criminalizacdo das drogas caminho
lado a lado com a estigmatizardo e repressao de grupos sociais marginalizados, sobretudo, do
povo negro. Assim, com essa base historia estabelecida, € possivel avangar para uma analise do

atual dispositivo normativo que rege a politica de drogas brasileira.

3. A LEIDE DROGAS E A AUSENCIA DE CRITERIOS OBJETIVOS

Com o contexto do proibicionismo estabelecido, é possivel avangar em dire¢ao ao ponto
mais central da discuss@o, tomando por base o principal dispositivo legal que atualmente rege
a politica de drogas no Brasil: a Lei n° 11.343/06. Somente a partir da compreensdo dessa base
normativa € possivel analisar, com precisdo, as falhas e lacunas que contribuem para
interpretagdes subjetivas e decisdes judiciais inconsistentes.

Neste capitulo serd explorado de modo mais sistematizado, como a Lei de Drogas tem
sido discutida a partir de uma andlise doutrinaria, tomando por base autores que ja se
debrugaram sobre o tema. Ao final, no desfecho do artigo, sera analisado, de maneira suscinta,
se 0 modo no qual o tema ¢ abordando pelos doutrinadores contribui para a criagdo de padrdes

objetivos.

3.1. Uma breve analise da Lei 11.343/06

Segundo a doutrina de Renato Brasileiro Lima (2021, p. 1019), a Lei de Drogas instituiu
o Sistema Nacional de Politicas Publica sobre Drogas (SISNAD). O referido sistema, conforme
art. 1°, da Lei 11.343/06, tem como principal objetivo articular e coordenar as atividades
relacionadas com a preveng¢do do uso indevido de entorpecentes, bem como buscar a reinser¢ao
social daqueles que o usam, coibindo a producdo e comercializagdo das drogas de modo geral.

Esse mesmo artigo deixa evidente que a Lei de Drogas tem como principal propdsito
conferir um tratamento juridico diferente ao usuario e ao traficante de drogas. Esse
entendimento decorre da premissa de que impor uma pena privativa de liberdade ao usuario em
nada contribuiria para a solu¢do do problema das drogas na sociedade hodierna, de maneira que
o assunto deve ser tratado como uma questdo de satde publica e ndo um “caso de policia”
(Lima, 2021, p. 1.019).

Nesse sentido, a Lei 11.343/06 previu a figura de usudrio e traficante em dois tipos
penais distintos, sendo eles: o art. 28 e o art. 33. Tal diversificagdo, embora ndo seja a primeira

na legislacdo brasileira, apresentou um salto significativo em relagao aos dispositivos pretéritos,
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sobretudo com relacdo a Lei 6.368/76, que previa para a figura do usuario de drogas uma pena
de detengdo de (seis) meses a 2 (dois) anos, além do pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta)
dias-multa.

Assim, em contrapartida a legislagdo anterior, a atual Lei de Drogas, com relagdo ao
preceito secundario do art. 28, responsavel por criminalizar o porte de drogas para o consumo
pessoal, ao invés da pena de deten¢do, comina as seguintes penas: a) adverténcia sobre os
efeitos das drogas; b) prestacdo de servicos a comunidade e c¢) medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo (Lima, 2021, p. 1.022).

Verifica-se, desta forma, uma nova perspectiva trabalhada pela Lei 11.343/06, ao adotar
a educagdo como melhor caminho para tratar a dependéncia quimica. Entende-se que colocar
um usuario no carcere serviria apenas para contribuir com a superlotagdo dos presidios
brasileiros e, de certa maneira, acabaria por aproxima-los de agentes que cometeram crimes
mais graves, funcionando como uma espécie de “profissionaliza¢do” de criminosos (Lima,
2021, p. 1.022).

Segundo Lima (2021, p. 1.023), em razao dessa alteracdo, muito se discutiu na doutrina
acerca da natureza juridica do art. 28 da Lei 11.343/06, isto ¢, se o porte de entorpecentes para
o consumo pessoal deixou de ser crime. Foram formuladas trés posi¢des distintas pela doutrina
que serdo exploradas a seguir.

Uma parte entendeu que ocorreu a descriminalizacdo formal do delito de porte de
entorpecentes. Isso porque a Lei de Introducdo ao Codigo Penal classificou como crime as
infragdes penais punidas com pena de reclusdo ou detengdo e a contravengdo penal com pena
de prisdo simples e multa. De tal sorte, teria ocorrido uma espécie de descriminalizagdao da
conduta, uma vez que nao foi cominada as penas descritas acima com consequéncia da pratica
do tipo penal. De acordo com essa corrente doutrindria estar-se-ia diante de uma infragdo sui
generis (Lima, 2021, p. 1.023).

Por outro lado, hd quem sustente que houve uma descriminalizagdo substancial, abrindo
alas para se falar em uma infragdo do Direito Judicial sancionador. Esse posicionamento, deriva
diretamente da crenga de que houve abolitio criminis, ndo mais pertencendo o art. 28 da Lei
11.343/06 ao Direito Penal, mas sim ao Direito judicial sancionador, uma vez que a san¢ao
seria a transacao penal (Lima, 2021, 1.023).

A terceira corrente, atualmente dominante, defende ter havido a despenalizagdo, sem ter
ocorrido a destituicdo da norma como crime. Em sintese, tal corrente sustenta que, em
decorréncia da adog¢do de medidas substitutivas ou alternativas em detrimento da antiga pena

restritiva de liberdade, ndo houve a descaracterizagao da figura do usuario como crime, mas
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apenas a atribui¢do de penas mais brandas, evitando o encarceramento do usuario (Lima, 2021,
p. 1.023/1.024).

Inclusive, acerca do tema, Guilherme de Souza Nucci (2017p. 543), traz uma semente
para uma nova concepgao, defendendo que teria havido desprisionalizacao da conduta de uso
de drogas. uma vez que as penas constantes no artigo ainda existiam, porém se tornaram mais
brandas.

Feitas tais consideragdes, ¢ possivel ingressar em uma analise mais direcionada dos dois
tipos penais mencionados anteriormente, examinando como eles se encontram positivamos na
legislagdo atual.

O artigo 28 da Lei 11.343/06 considera como crime as condutas de: a) adquirir; b)
guardar; c) ter em depdsito; d) transportar; e) trazer consigo. Em razdo de sua classificagao
como tipo penal misto alternativo, embora o agente pratique mais de um verbo nuclear do tipo,
respondera apenas como se tivesse praticado um unico crime, desde que haja correlagdo entre
as condutas (Lima, 2021, p. 1.028).

Para além disso, ha também a exigéncia de um tipo subjetivo complementar, isto €, o
dolo do agente, entendido este como vontade livre e consciente de praticar qualquer das
condutas narradas no dispositivo legal sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar. H4, ainda, a existéncia de um tipo subjetivo especial, marcado pela
intencao do agente de praticar um dos verbos nucleos do tipo visando o “consumo pessoal” do
toxico. Deste modo, ¢ indispensavel aferir se a droga tinha como destino o consumo pessoal ou
se sua finalidade era estimular o consumo por terceiros (Lima, 2021, p. 1.029).

Lado outro, o artigo 33 da Lei 11.343/06, apresenta um escopo maior do que o
apresentado pelo art. 28. Enquanto este ultimo apresenta 5 (cinco) verbos nucleares do tipo,
com a exigéncia de um tipo subjetivo e outro tipo especial, o primeiro apresenta um total de 18

(dezoito) condutas, conforme se verifica do artigo transcrito baixo:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil
e quinhentos) dias-multa.

Ao contrario do art. 28, que € imprescindivel a presenca de um tipo subjetivo especifico
(fim de uso), o art. 33 dispensa qualquer situacao semelhante, bastando o dolo, caracterizado

pela vontade livre e consciente de praticar qualquer um dos verbos nucleares do tipo. Inclusive,
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conforme leciona Lima (2021, p. 1.056) o Superior Tribunal de Justica, em reiterados
precedentes, considerou que ¢ prescindivel a realiza¢dao de atos com a finalidade de venda do
entorpecente para a caracterizacao do crime de trafico de drogas.

Gabriel Habib (2018, p. 654), menciona a existéncia de um “especial fim de agir” como
exigéncia para a configuracao do crime de porte de drogas para consumo pessoal. Assim, como
todos os verbos nucleares previstos no art. 28 da Lei 11.343/06 se encontram positivados
também no tipo previsto no art. 33 da mesma lei, a diferenciagdo entre eles residiria no que
restou chamado de especial fim de agir, correspondente ao elemento subjetivo do tipo “para
consumo pessoal”.

Nucci (2017, p. 586) apresenta um posicionamento pertinente acerca do tema,
sobretudo, com relagdo a figura do trafico. Embora, com relagdo ao art. 33 da Lei 11.343/06
seja exigido apenas o dolo direto de cometer uma das ag¢des previstas no artigo em questio, o
autor sustenta que seria necessaria uma finalidade especifica para o trafico, sendo essa a
inten¢do de comercializar a droga.

No mais, Nucci (2017, p. 587/588) estabelece uma critica sobre uma ‘“amplitude
excessiva” do tipo penal do art. 33 da Lei de Drogas. Segundo o autor, hd um erro legislativo
quanto a equiparagdo entre aquele que negocia efetivamente o entorpecente, visando o lucro
daquele que apenas transporta a droga, sem qualquer intuito de lucro. Sustenta um aspecto
problemadtico acerca do 6nus probatorio de que a droga seria passa consumo pessoal. Assim,
caso o individuo ndo conseguir demonstrar que a droga encontrada em seu poder ¢ para o uso,
acaba, na maioria das vezes, punido pelo crime de trafico.

Portanto, analisando o exposto até aqui, ¢ possivel constatar que, embora a Lei
11.343/06 tenha representado um avanco significativo em relacdo as legislagdes anteriores, ao
distinguir formalmente as figuras do usuério e do traficante, ainda persistem inconsisténcias
estruturais que comprometem a efetividade de seu proposito. A auséncia de critérios objetivos
claros para a diferenciagdo, aliado a amplitude excessiva de condutas presentes no art. 33,
somada a exigéncia probatoria desproporcional imposta ao acusado abrem para uma confusao
acerca da conduta perpetrada pelo agente. No proximo capitulo, sera explorado como a propria

Lei de Drogas oferece critérios para diferenciar traficantes de usuarios.

3.2. A distincao legal entre usuario e traficante segundo a Lei 11.343/06
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No capitulo anterior foi feita a distingdo normativa entre os dois principais tipos penais
relevantes para este estudo. Com essa base estabelecida, ¢ possivel avangar para a andlise de
como ¢ feita essa diferenciagcdo de acordo com a Lei 11.343/06.

Renato Brasileiro Lima (2021, p. 1.031) ensina que existem dois sistemas legais para
distinguir a figura do usudrio de traficante. H4 o sistema da quantificacdo legal, em que ¢ fixado
uma quantidade didria responsavel por indicar uma situagdo de consumo. Se, no momento da
apreensao, foi verificado que ha um montante maior do que o permitido em lei, o agente ndo
serd enquadrado como usuario, mas sim como traficante e vice-versa.

Ha também o sistema da quantificagdo judicial. Ao invés de adotar uma quantidade
diaria como parametro, a analise acerca da situagdo fica sob responsabilidade do magistrado,
que devera, a luz do caso concreto, decidir qual o cenario mais adequado.

O legislador brasileiro optou por adotar o sistema de quantificagdo judicial, sendo,
portanto, tarefa do Juiz a valoragao dos fatos, para enquadrar a conduta praticada pelo individuo
como uso ou trafico (Lima, 2021).

Como uma maneira de auxiliar nesta tarefa, o legislador previu, no art. 28, §2° da Lei
de Drogas, critérios para classificar quando a situacdo ¢ referente ao consumo pessoal,
responsavel por classificar a conduta como porte para consumo e ndo trafico. Para facilitar a

compreensao € posterior explanagdo, o dispositivo legal sera transcrito a seguir:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas:

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

A partir da leitura atenta do pardgrafo supramencionado, conclui-se que, para diferenciar
trafico de uso, o intérprete devera analisar cerca de quadro critérios, sendo eles: a) a natureza e
a quantidade da substancia apreendida; b) o local e as condi¢gdes da acdo; c) circunstancias
sociais e pessoais e d) a conduta e antecedentes do agente.

Esses critérios devem ser analisados em conjunto no caso concreto, nao podendo a
andlise se restrita apenas a algum deles, sob pena de a decisdo ser equivocada. Para melhor
elucidar os fatos, ¢ necessario compreender a que se refere cada critério especificadamente,
bem como trazer exemplos a partir de uma situacao pratica (Lima, 2021, p. 1.031).

Com relagdo ao primeiro critério, referente a natureza e a quantidade da substancia

apreendida, Lima (2021, p.1.031) observa que este ndo pode ser analisado levianamente. O
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raciocinio comum seria o de que pequenas quantidades indicariam um cendrio de uso, enquanto
maiores por¢des levariam a crer que se tratava de trafico.

Tal pensamento, na perspectiva do autor, conduziria a equivocos, uma vez que bastaria
um traficante carregar consigo pequenas porc¢oes para descaracterizar totalmente sua conduta,
mascarando-a como uso. Entretanto, embora reconheca que, assim como nos outros casos, nao
pode haver uma andlise solitaria deste Unico critério, a praxis forense indica que para a
configuragdo do art. 28, € necessaria uma pequena quantidade de substancia apreendida. (Lima,
2021).

O segundo critério € referente ao local e as condi¢des em que se deram a agdo. Caso um
individuo seja apreendido com drogas fracionadas em um local conhecido por intensa atividade
criminosa ou um lugar caracterizado pelo trafico intenso de entorpecentes, com apetrechos
tipicos da comercializa¢do de drogas, tais como dinheiro, balanca etc., a situagdo conduziria
para uma situagdo de traficancia (Lima, 2021, p.1.031).

O terceiro critério apresenta um aspecto problematico, uma vez que considera as
circunstancias sociais e pessoais do agente (Lima, 2021, p.1.031). Tal aspecto levaria em conta
a condicdo econdmica do individuo, de maneira que se for apreendido com uma grande
quantidade de entorpecentes, sem possuir um porte econdmico para justificar a quantia da
droga, conduziria a analise tendente ao reconhecimento do trafico.

H4é, com relagdo ao quarto e Ultimo critério, sendo este a conduta e os antecedentes do
agente, varios conflitos doutrinarios quanto a sua utilizagdo. Valer-se desse critério
caracterizaria verdadeiro Direito Penal do Autor. Lima (2021, p. 1.031, apud, Samuel Miranda,
p.- 32, 2007), atesta que o fato de haver a valoracdo da conduta e dos antecedentes do
investigado, acabaria por colocar o foco da analise em caracteristicas subjetivas do agente, em
detrimento da analise do fato.

Apesar disso, Lima (2021, p. 1.031) expde ndo haver problema da valoragdao quanto a
este ultimo critério, caso a analise seja feita em consonancia com os demais critérios elencados
no §2° do art. 28 da Lei 11.343/06. Caso um agente seja flagrado com varias pedras de um
entorpecente em um conhecido local de venda de drogas, ndo haveria dbice que o magistrado
valorasse os antecedentes do investigado em seu desfavor, concluindo por um cenario de
trafico.

Todavia, Lima (2021, p. 1.032) faz uma ressalva quanto ao 6nus probatério. Embora o
legislador tenha previsto critérios para a tipificagdo do delito do porte de entorpecentes, ndo ¢

possivel concluir automaticamente que a conduta se enquadra em trafico caso ndo reste
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comprovado que a droga era para o pessoal do agente. Ficaria uma impressao de que caberia ao
réu provar que o destino da droga seria o uso, o que nao corresponde a verdade.

Essa maneira de interpretar entraria em choque com o principio da presuncao de
inocéncia, expressa pela maxima in dubio pro reo. Esse principio age também como regra
probatoria e torna como dever da acusagdo o 6nus de demonstrar a culpabilidade do denunciado,
de modo que, havendo duvida, inclusive quanto a destinacdo do entorpecente, a interpretagdo
conferida ao cenario deve beneficiar o réu (Lima, 2021, p. 1.032).

Habib (2018, p. 663), acerca dos critérios elencados no art. 28, §2° da Lei 11.343, reforga
que os parametros servem como baliza para determinar se a droga se destina ou ndo ao consumo
pessoal. Todos devem ser analisados em conjunto e nunca de maneira isolada. Assim, o Juiz
deve, casuisticamente, analisar a situacdo, valendo-se dos direcionamentos da lei para concluir
se no processo discute-se uma questdo referente ao trafico de entorpecentes ou ao uso. Caso
haja davidas acerca da destinacdo, deve haver a desclassificagio do delito anteriormente
imputado de trafico para o previsto para porte para uso, em razao do principio do in dubio pro
reo.

Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 590) apresenta uma ideia de como a diferenciacao
tem ocorrido na jurisprudéncia, sobretudo, no tocante a desclassificagdo de trafico para uso. A
figura da desclassificacdo para o uso tem sido usada como manobra processual por inimeros
traficantes, visando uma condenagdo muito mais branda, enquanto usuarios acabam, de maneira
injusta, por serem condenados como se traficantes fossem. Entretanto, o autor faz a ressalva de
que ndo hé uma solugdo tedrica tnica, de maneira que deve ser analisado as provas presentes
nos autos.

Por conseguinte, Nucci (2017, p.591) menciona que a quantidade da droga apreendida,
os antecedentes criminais do agente, desde que voltados para o trafico e a droga apreendida em
si tem sido adotados pela jurisprudéncia como critérios para a distingdo (art. 28, §2° da Lei
11.343/06). Logo, caso o agente seja apreendido com uma grande quantidade de droga, bem
como ja tenha alguma condenagdo anterior por trafico e visa a comercializagao do entorpecente,
ha uma imensa probabilidade de ser traficante. Lado outro, caso o individuo seja apreendido
com uma pequena quantidade de drogas, bem como ndo ostente condenagao anterior por trafico,
mais provavelmente seria um usudrio.

Dessa forma, ¢ possivel internalizar que, embora a Lei 11.343/06 tenha previsto critérios
responsaveis por auxiliar os operadores do direito em distinguir uma conduta de porte para
consumo e o trafico de drogas, tais parametros ainda carecem de objetividade, abrindo margem

para decisdes que beiram a arbitrariedade. Assim, a opg¢do legislativa pelo sistema de
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quantificagdo judicial apresenta certos pontos que precisam ser revistos, uma vez que abre uma
porta para decisdes ndo apenas casuisticas, mas que podem ser diferentes a depender do
intérprete responsavel pelo julgamento. Faz-se, necessario, portanto, um aperfeicoamento

normativo a fim de garantir maior equidade, seguranca e previsibilidade.

3.3. Uma tentativa de elaborar de critérios objetivos: Nota técnica do instituto
Igarapé

A partir da sessdo anterior, restou evidente que a propria legislagdo de drogas no Brasil
tentou trazer uma diferenciagdo entre o uso e o trafico, elaborando uma espécie de orientagdo
ao magistrado (art. 28, §2°). Entretanto, embora sirva como pardmetro, a valoracdo das
situacdes elencadas apresenta um carater subjetivo, de maneira que um Juiz pode entender de
uma maneira ¢ outro de forma diversa, afetando a seguranca juridica.

Como uma tentativa de elucidar melhor a questao e contribuir para o debate, sobretudo
acerca da quantidade de entorpecentes, o Instituto Igarapé elaborou uma nota técnica no ano de
2015, apresentando cenarios para diferenciar situagdes de uso e de trafico.

Mas, antes disso, € indispensavel mencionar certos aspectos relevantes acerca da prisao
dos usuarios e traficantes. Na visdo dos envolvidos na criagao do estudo (Igarapé, 2015), grande
parte dos presos provisorios e condenados no Brasil pelo delito de trafico de drogas ¢ composta
por réus primarios, que, no momento da apreensdo, portavam pequenas quantidades de droga.
Especificamente, no tocante a desclassificagdo do delito de trafico para uso, € comum que os
acusados aguardem presos provisoriamente por meses antes de uma decisao desclassificatoria.

Feita essa breve explanagdo, € possivel passar para o cerne do estudo. A pesquisa
apresentou parametros relativos, tendo como base experiéncias internacionais acerca do
consumo de entorpecentes e a propria Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Os
parametros estabelecidos ndo sdo absolutos e, portanto, podem ser afastados pelo magistrado,
caso os demais critérios legais indiquem umas situagdes diversas. O estudo, além das fontes
citadas anteriormente, foi baseado, ainda, no acerco tedrico fornecido pela Pesquisa Nacional
sobre Uso de Crack e depoimento de profissionais da 4rea médica e cientifica, bem como a
opinido de usudrios de drogas ilicitas, veleando-se do método Delphi (Igarapé, 2015).

Para melhor visualizagdo, a tabela, com os respectivos critérios serd incluida abaixo:
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Quantidades de porte de drogas para consumo proprio —

Cenarios de Referéncia (consumo per capita)’

Substancias Cenadrio 1 Cenadrio 2 Cendrio 3
Maconha (gramas) 25g 40g 100g
Maconha (pes fémeas florindo) | 6 pes 10 pes 20 pes
Cocaina/Crack® (gramas)® 10g 12g 15g

Assim, na perspectiva dos elaboradores da nota (Igarapé, 2015), cada um desses trés
cenarios poderia relativamente indicar porte de drogas para consumo proprio. Entretanto,
conforme restou consignado na nota, estes devem ser avaliados com cautela, devendo ser,
portanto, analisadas as circunstancias da sociedade. A titulo de exemplo, de modo geral, os
pesquisadores acreditam que para o cendrio brasileiro, o mais indicado seria os cendrios 2 e 3.
Inclusive, alguns dos signatarios da nota rejeitam o primeiro cendrio, temendo uma resposta
negativa.

A partir do exposto, ¢ possivel inferir que o estudo técnico do Instituto Igarapé
representa um esfor¢co importante para definir padrdes concretos que ajudem a distinguir o
usuario do traficante, com o objetivo de diminuir a interpretacdo pessoal na aplicacdo da Lei de
Drogas. Mesmo que a sugestao, fundamentada em exemplos de outros paises e informagdes do
Brasil, ndo seja definitiva e precise da avaliacdo de cada situagdo pelo juiz, ela fornece
referéncias mais nitidas para diferenciar o porte de drogas para uso proprio do comércio ilegal,

principalmente quando se encontram pequenas quantidades.

4. A DISCRICIONARIEDADE NA APLICACAO DA LEI DE DROGAS
4.1. Conceito e limites da discricionariedade no processo penal

A discricionariedade judicial, segundo o conceito trazido por Allan Endry Veras
Ferreira (2022, p. 32), ¢ um espago em que o julgador esta legitimado a criar uma solugdo para
o caso concreto. A discussdo acerca do tema teve forte desenvolvimento a partir dos
ensinamentos de Herbert Hart, tedrico responsavel por apresentar o que chama de “textura

aberta” do direito. Independente do sistema juridico adotado, seja por meio dos precedentes ou
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por meio da legislacao positivada, sempre haverd uma certa margem de liberdade ao julgador,
ante a imprecisao de certas proposicdes causadas pela propria linguagem.

Essa situagdo ocorre frente a impossibilidade do legislador de prever e, portanto, regular,
todas as situagdes da vida. Logo, ¢ comum no direito recorrer a termos abertos na construgao
das normas, visando abarcar o maior numero de situagdes possiveis. Ferreira (2022, p. 32, apud,
Dworkin, 2014, p. 32), explica que, a linguagem usada no contexto em questao sera responsavel
por fixar condigdes necessarias que o objeto de estudo em questdo esteja inserido na norma.
Dessa forma, deixa-se para o momento da tomada de decisao um espaco de liberdade para o
julgador atuar.

E justamente nesses casos em que o Juiz serd responsavel por aplicar o direito
estabelecido, mas também acabard por criar um direito novo. Embora possa parecer
problematico a primeira vista, Ferreira (2022, p. 34), explica que na concepgao de Hart, o poder
de cria¢do do direito atribuido aos juizes ¢ diferente do outorgado ao poder legislativo. Tal
diferenciagdo reside, sobretudo, nas limitagdes impostas, ao passo que a discricionariedade
conferida ao magistrado ndo pode inovar no ordenamento juridico.

Entretanto, Hart faz uma ressalva quanto aos casos em que o direito ndo conseguira
oferecer uma resposta, de modo que, apenas nesses casos, 0s juizes exerceram um poder criador
do direito. Apesar disso, mesmo nesses casos, esse poder de criacdo ndo podera ser ilimitado e
exercido com arbitrariedade, ao passo que o magistrado devera justificar racionalmente suas
decisdes, agindo em conformidade com as proposigdes do legislador.

Essa discussdo, apresenta relevancia no presente caso, uma vez que a Lei 11.343/06

enquadra-se na classificagdo de normal penal em branco. Mirabete, leciona que:

As normas penais em branco sdo, portanto, as de contetido incompleto, vago, exigindo
complementagdo por outra norma juridica (lei, decreto, regulamento, portaria etc.)
para que possam ser aplicadas ao fato concreto. Esse complemento pode ja existir
quando da vigéncia da lei penal em branco ou ser posterior a ela (Mirabete, Fabbrini,

2024, p. 88)

No caso especifico da Lei de Drogas, tem-se que ela tira a sua complementacdo das
resolucdes editadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), principalmente,
acerca de quais substancias seriam consideradas como entorpecentes e, portanto, passiveis de

punigao.
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Dessa maneira, em se tratando de normas penais abertas (em branco), Ferreira (2022, p.
39), sustenta que o fechamento do sentido desses dispositivos legais ¢ feito por meio da
interpretagdo judicial. Entretanto, essa atividade ndo pode ser uma valoragdo pessoal do
julgador, sob pena de arbitrariedade.

No Direito Penal a questdo referente a discricionariedade merece especial aten¢do, uma
vez que este ramo do direito € regido principalmente pelo Principio da Legalidade. Essa norma
juridica encontra-se prevista na Constituicao Federal, no art. 5°, 11, ao preceituar que: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. J4 no ramo
penalista, o principio da legalidade é expresso no art. 1° do Cdodigo Penal, ao afirmar que: “Nao
ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal”. Tal ditame
pode ser encontrado, ainda, no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢ao Federal. Nesse sentido, entende-
se que apenas a lei produzida pelo legislador tem o conddo definir crimes e impor penas
(Ferreira, 2022, p. 29).

Em se tratando de matéria penal, o principio da legalidade apresenta alguns
desdobramentos importantes de serem compreendidos. Conforme ensina Juarez Cirino dos

Santos:
O principio da legalidade é o mais importante instrumento constitucional de prote¢do
individual no moderno Estado Democratico de Direito porque proibe (a) a
retroatividade como criminaliza¢do ou agravagdo da pena de fato anterior, (b) o
costume como fundamento ou agravagdo de crimes e penas, (¢) a analogia como
método de criminalizag@o ou de punicao de condutas, e (d) a indeterminagdo dos tipos
legais e das sangdes penais (art. 5°, XXXIX, CR). O significado politico do principio
da legalidade é expresso nas formulas de lex praevia, de lex scripta, de lex stricta e
de lex certa, incidentes sobre os crimes, as penas e as medidas de protegdo da

legislagdo penal. (Santos, 2020, p. 44).

Certamente a exigéncia de uma /ex certa, consagrado no Principio da Taxatividade, ¢ a
que apresenta maior influéncia. Conforme destaca Ferreira (2022, p. 30) deve haver uma
tentativa de utilizar conceitos mais precisos, evitando a vagueza, visando estabelecer uma visao
mais segura. Entretanto, ¢ admitido um certo grau de generalizagdo, uma vez que, conforme
exposto, seria impossivel criar uma norma que se aplicasse a todos os casos sem a necessidade
de interpretacdo. Nesse aspecto, Santos (2020, p. 47), apresenta a nog¢ao de que, o principio da
legalidade exige um minimo de determinagdo das proibi¢des ou dos comandos legais penais.

Na mesma esteira, Ferreira (2022, p.31) menciona que as normas penais em branco sao

as que mais conflitam com o principio da legalidade. Entretanto, os tipos abertos penais sdo
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compativeis com o principio da legalidade, desde que haja limites concretos, baseados em
critérios logicos, técnicos ou de experiéncia. Assim, ¢ exigida uma valoragdo por parte do
julgador, devendo este juizo deliberativo ser ancorado em um critério geral fixado pela lei.

Referente a questdo da interpretagdo do ordenamento juridico, Ferreira (2022, p.36)
destaca que o sistema de justica tem um papel fundamental no assunto. Em sua perspectiva, o
juiz, em caso de abertura de uma norma, ndo estaria, com fundamento em seu livre
convencimento motivado, autonomo para decidir do zero uma questdo, desprezando a
integridade do direito.

Para tanto, o autor destaca a questdo dos precedentes em um sistema baseado no civil
law, como ¢ o caso brasileiro. No Brasil, os precedentes tém sido usados como uma maneira de
finalizar uma discussdo, isto €, sdo usados como uma maneira de fixar um entendimento,
visando a solugdio quase automatica de casos. E de suma importancia, salientar a diferenca entre
precedentes e jurisprudéncia. Conforme Ferreira (2022, p.37): “O precedente ¢ construido a
partir das razdes generalizaveis do julgamento, significado, portanto, a ratio decidendi, ou seja,
as razOes necessarias e suficientes constantes da justificagdo judicial”. Lado outro, a
jurisprudéncia corresponderia a uma repeticao de julgados que interpretaram o direito de certo
modo. Dessa forma, a jurisprudéncia atuaria na influéncia e persuasao, possuindo uma
dimensao de quantidade.

Na experiéncia brasileira, dada a missdo de unificar o direito, apenas o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga teriam a competéncia para criar precedentes
(Ferreira, 2022, p.37).

Assim, considerando a impossibilidade de erradicacao da discricionariedade judicial, as
cortes de justica teriam um papel fundamental em sua limitagao, agindo de maneira a diminuir
os espacos vagos da norma, afastando a necessidade de interpretacdes diversas em casos
semelhantes, assegurando a seguranca juridica e a isonomia (Ferreira, 2022, p. 41).

Portanto, ¢ possivel perceber que a discricionariedade judicial €, em certa medida,
inevitavel diante da natureza aberta da linguagem juridica e da necessidade de elaboracao de
normas mais gerais, visando abarcar o maior nlimero de situagdes possivel. Entretanto, o espaco
decisério conferido ao julgador deve ser exercido dentro dos limites racionais e juridicos,
pautado na integridade do direito. Nesse sentido, a atuacdo dos tribunais superiores na
construgdo de precedentes que restrinjam a margem de interpretagdo ¢ de fundamental

importancia, visando evitar decisdes baseadas em juizos subjetivos.
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4.2. O problema da discricionariedade policial

A questao da discricionariedade ndo fica apenas restrita ao ambito judicial, sendo este
fendomeno inerente a todos os ramos do direito em certo ponto. Na perspectiva trazida por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 498), para o exercicio de sua fun¢do, a Administracao

Publica:

dispde de poderes que lhe asseguram posi¢do de supremacia sobre o particular e sem
os quais ela ndo conseguiria atingir os seus fins. Mas esses poderes, no Estado de
Direito, entre cujos postulados basicos se encontra o principio da legalidade, sdo
limitados pela lei, de forma a impedir os abusos e as arbitrariedades a que as
autoridades poderiam ser levadas

A atuagdo da administragdo ¢ tida como vinculada, uma vez que a lei em si ndo deixou
opgdes, mas estabeleceu como o Administrador deve agir, deixando uma margem de liberdade
decisoria para ser verificada no caso concreto. Assim, a autoridade administrativa podera optar,
dentre as varias situagdes possiveis, aquela que melhor se enquadrada em critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica, equidade e o proprio proposito da autoridade em si (D1
Pietro, 2023, p. 498).

Embora possa parecer problematico em uma primeira analise, Di Pietro (2023, 498)
complementa que, embora haja uma certa margem de liberdade, a discricionariedade nao €, em
sua totalidade, livre, uma vez que a lei impde certos limites ao seu exercicio. Logo, se a
Administragdo ultrapassa esses limites, a decisdo ¢ considerada como arbitraria.

Em continuidade, h4, segundo Di Pietro (2023, p. 500), trés ambitos de aplicagdo da
discricionariedade. O que interessa para o presente trabalho ¢ o segundo apontado por ela, sendo

ele:

quando a lei é omissa, porque ndo lhe é possivel prever todas as situagdes
supervenientes a0 momento de sua promulgagdo, hipotese em que a autoridade devera
decidir de acordo com principios extraidos do ordenamento juridico

A discussdo acerca do assunto ganha relevancia quando o Poder de Policia entra na
jogada. Segundo a conceitua¢do moderna apresentada por Di Pietro (2023, p. 316), o poder de
policia pode ser conceituado como: “atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse publico”.

Para uma conceituagdo com mais elementos, a partir de indicagdes da autora traz pode

ser usado o art. 78 do Codigo Tributario Nacional:



27

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstenc¢do de
fato, em razao de interesse publico concernente & seguranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

No tocante ao exercicio do poder de policia, este se d4& em duas principais areas: a
administrativa e na judicidria. Enquanto a primeira ostenta um carater preventivo, a segunda
apresenta um aspecto repressivo. Embora haja essa diferenciagdo, esta ndo ¢ absoluta. (Di
Pietro, 2023, p. 319).

Independentemente da classificacdo apresentada, ¢ evidente que a policia, de modo
geral, na condicao de servidores publicos, ndo esta imune a questdo do poder discricionario
inerente a administragdo publica.

A questdo, em si, merece atengdo, uma vez que a policia ¢ a primeira a ter contato com
os fatos e, ficara, até certo ponto, responsavel por ilustrar o cenario de maneira clara o suficiente
para possibilitar uma interpretagdo pelos operadores do direito. E a interpretagdo do agente
policial que dara inicio, muitas vezes, a persecu¢do penal, classificando uma situagdo fatica
como uso ou trafico (Ribeiro; Romano, 2016, p. 346).

Inclusive, € essa interpretacao inicial que moldard como a situagdo serd enxergada pelo
magistrado, pelo 6rgdo acusatorio e até pela propria defesa do acusado. Dessa forma,
considerando que ndo ha um parametro claro para diferenciacdo, fica a critério da autoridade

policial a interpretag¢do da situacdo. Conforme menciona Ribeiro e Romano (2016, p. 347):

Entdo, se um individuo porta 10 gramas de maconha e outro individuo porta 10 quilos,
cabe ao policial decidir qual sujeito deve ser considerado traficante e qual deve ser
considerado usudrio. Ao contrario do senso comum, pode ser que o policial considere
o sujeito com 10 quilos usudrio e o que possuia 10 gramas se torna traficante. Nao
existe na lei uma regra que defina como o policial deve classificar esses dois casos
dentro da normativa penal

Esse posicionamento ¢ refor¢ado por Juliana de Oliveira Carlos (2015, p. 2, apud,
Campos, 2013), menciona o depoimento de policiais como o principal responsavel por
determinar quando a pessoa apreendida na posse de entorpecentes sera considerada como
usuario ou traficante pelo sistema criminal.

O pensamento supramencionado, encontra-se em consonancia com os resultados

encontrados por Kalb e Stalb (2023, p.264) que, ao analisar cerca de 111 acérdaos do Tribunal
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de Justiga de Santa Catarina, concluiu que, em apenas um caso houve a readequagao para o tipo
penal de uso de entorpecentes, de maneira que, na grande maioria dos casos, a
discricionariedade usada pela autoridade policial foi responsavel por delimitar qual o curso do
processo. Frisa-se, inclusive, que em todos os casos, as Unicas testemunhas foram os policiais
militares que realizaram a prisao.

A vista disso, é possivel observar que a discricionariedade ¢ inerente tanto a atuagdo
judicial quanto no ambito administrativo, sobretudo, no exercicio do poder de policia. No que
tange a Lei de Drogas, essa margem de liberdade interpretativa ¢ especialmente sensivel, uma
vez que a auséncia de critérios legais objetivos transfere ao agente policial a responsabilidade
de classificar, jA no momento da apreensao, uma conduta como uso ou trafico. Tal interpretagao
inicial, muitas vezes ¢ fundada em elementos subjetivos e acaba por influenciar todo o curso do
processo penal, revelando uma preocupagdo concreta quanto a seguranga juridica e a justica

material das decisOes.

5. CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA DE CRITERIOS OBJETIVOS: O
ENCARCEIRAMENTO EM MASSA E A FALTA DE SEGURANCA JURIDICA

Até aqui, mesmo que de maneira sumadria, j4 foi possivel compreender alguns dos
impactos e consequéncias tanto juridicas quanto sociais da auséncia de critérios objetivos na
diferenciagdo entre usuario e traficante. Entretanto, nessa sessdo, as repercussdes serdo mais
delimitadas.

Inicialmente, a falta de parametros para se diferenciar usudrio de traficante tem,
conforme menciona Duque, Franga e Santos (2024, p.4), contribuido para aumentar a populagao
carcerdria, sobretudo no tocante ao trafico de drogas. Conforme informa Carlos (2015), com a
politica de drogas instaurada pela Lei 11.343/06, houve, de fato, um aumento exponencial das
prisoes por trafico. Entre 2005 e 2012 a populagao carceraria cresceu cerca de 51,6%, enquanto
o numero de pessoas presas por trafico teve um aumento de cerca de 320%.

Esses dados sdo ainda mais expressivos, tomando por base os nimeros fornecidos pelo
Relatorio de Informagdes Penais (RELIPEN), do 2° semestre de 2024. Segundo o estudo, a
populagdo prisional total no Brasil em 31/12/2024 era de 909.067 pessoas. Desta quantidade,
cerca de 670.265 estavam em celas fisicas. Com relagdo ao trafico de drogas, aproximadamente
174.481 encontravam-se presos em presidios, sem contar os 24.094 presos por associagdo para

o trafico e cerca de 6.897 por trafico internacional de drogas.
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Esses nimeros se demonstram problematicos quando contrastados com quantidade de
vagas disponiveis considerando as celas fisicas. Existem apenas 494.379 vagas para celas
fisicas, apresentando um déficit de aproximadamente 175.886 entre a quantidade de presos e o
numero de vagas.

Agora, por um viés social, conforme Duque, Franca e Santos (2024, p. 3), h4 ainda uma
disparidade de ragas, de maneira que a probabilidade de uma pessoa negra ou parda ser
classificada como traficante ¢ maior do que uma pessoa branca. Na mesma senda, o estudo
realizado por Carlos (2015, p. 3), valendo-se de uma pesquisa feita pelo Instituto Sou da Paz, a
partir da analise dos dados coletados sobre 4.559 pessoas presas em flagrante no periodo de 1°
de abril a 30 de junho de 2011, concluiu que cerca de 1.040 foram encarceradas em razdo do
trafico de drogas. Desse montante, aproximadamente 60% eram ndo-brancos, entendidos esses

como negros e pardos. Para além disso, Carlos (2015, p.4) asseverou que:

Tal fato se alinha com as conclusdes de recentes pesquisas socioldgicas, que vém
destacando o preconceito racial nas atividades dos agentes de aplicagdo da lei no
Brasil. Sinhoretto, Silvestre e Schilitler (2014) discutem, por exemplo, como o uso da
forga por policiais do estado de Sao Paulo tem resultado em niimero desproporcional
de mortes de negros e pardos, se comparado com o de brancos.

Esses numeros, minimamente, indicam um reforco da estigmatizagao social apresentada
na conceituagdo historia, de tal sorte que, desde a efetiva criminalizacao do uso de toxicos,
visando combater os chamados “costumes negros” até os dias de hoje, a seletividade penal
encontra-se trabalhando intensamente.

Sob outra perspectiva, € inegavel que essa abertura para valoragao subjetiva se encontra
em choque com o principio da seguranca juridica. Segundo Di Pietro (2019, apud, Silva, 2006,
p. 133), a seguranca juridica pode ser encarada como um conjunto de condi¢des responsaveis
por possibilitar que as pessoas, de um modo geral, tenham um conhecimento prévio das
consequéncias de seus atos. Dessa forma, a segurancga juridica pode ser encarada tanto por um
aspecto objetivo, marcado pela estabilidade das relagdes juridicas e outros subjetivo, referente
a prote¢ao da confian¢a no ordenamento juridico.

A auséncia de critérios objetivos para a diferenciacdo ¢ uma afronta ao principio da
seguranga juridica. Assim, como ndo hd um possivel grau de previsibilidade, um individuo
apreendido com uma certa quantidade de droga, a depender ndo apenas do policial que realizar
sua apreensao, mas também do magistrado que julgara seu caso, pode vir a ser condenado como

trafico ou desclassificada para a conduta de porte para consumo.
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Portanto, nota-se que a auséncia de critérios objetivos para a distingdo entre usuario e
traficante sdo responsaveis por gerar impactos significativos tanto no plano juridico quanto no
social. O crescente aumento da populagao carceraria, bem como os problemas decorrentes desse
fenomeno, a seletividade penal, responsavel por recortar uma parcela da sociedade ja
marginalizada e a violagdo do principio da seguranca juridica sdo apenas a ponta do iceberg. O
risco de haver decisdes pautadas por interpretagcdo subjetivas, que flertam com a arbitrariedade

revelam a urgéncia no debate aprofundado sobre o assunto.

6. O RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659: UMA OPORTUNIDADE DE
MUDANCA

Acerca da questdo da diferenciacdo entre usudrio e traficante, o Supremo Tribunal
Federal adotou um posicionamento que alavancou o debate acerca do tema, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario 635.659. Referida decisdo representou um marco
significativo na discussdo acerca da politica de drogas no brasil. Em sintese, discutiu-se a
constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/06, responsavel por criminalizar a conduta de posse
de entorpecentes para consumo, além da necessidade de previsdo de critérios objetivos para a
distincdo entre usudrios e traficantes, visando, assim, reduzir a discricionariedade das
autoridades na capitulagdo do delito.

Entretanto, antes de adentrar no cerne da questdo, ¢ imprescindivel realizar uma
contextualizagdo acerca do caso em tela. O Recurso foi interposto pela Defensoria Publica do
Estado de Sdo Paulo, em favor do assistido Francisco Benedito de Souza. Conforme restou
consignado do relatorio, o réu foi condenado a prestacao de servicos, nos termos do art. 28, II,
da Lei. 11.343/06 em primeira instancia. A dentincia narrou que foi encontrado cerca de 3 (trés)
gramas de maconha (cannabis sativa) na sela em que o denunciado estava cumprindo pena por
outro delito. A decisdo foi mantida quanto em recurso ao Colégio Recursal.

Em resumo, o recorrente sustentou que a criminalizacdo do consumo pessoal de drogas
seria uma violagdo ao art. 5°, X, da Constituicdo federal, invadindo a intimidade e a vida privada
dos individuos. Sustentou, ainda, que o dispositivo constitucional protege as escolhas dos
individuos em seu ambito privado. Dada a importancia da matéria, o Supremo reconheceu a
repercussao geral do assunto.

Durante o julgamento, os Ministros manifestaram diferentes posicionamentos acerca do
tema ao proferir seus votos. O Ministro relator, Gilmar Mendes, votou pela declaracao de

inconstitucionalidade, sem reducdo do texto, para afastar os efeitos de natureza penal do porte
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de drogas passa consumo pessoa. Optou, ainda, por manter as medidas civis e administrativas.
(Brasil, 2011). Entretanto, no ano de 2024, reajustou seu voto para restringir a
inconstitucionalidade apenas a cannabis sativa. Na oportunidade, ndo fixou um critério objetivo
para distingdo entre usuario e traficante de maneira que a decisdo, em tese, ainda caberia a
discricionariedade dos agentes publicos (Dornelles, 2024).

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin acompanhou o voto do relator, com a ressalva de
que a descriminalizagdo da conduta seria restrita ao porte de maconha (Oliveira; Souza, 2024).
Apesar disso, ndo estabeleceu uma quantidade especifica para diferenciar usuario de traficante,
entendendo que isto seria atribuicdo do Congresso Nacional (Brasil, 2011). Na perspectiva de
Dornelles (2024), ao optar por restringir a inconstitucionalidade apenas a maconha, o Ministro
demonstrou certa resisténcia ao adotar medidas capazes de promover a reducao de danos
impostas aos usuarios de droga.

Em consonancia, o Ministro Luis Roberto Barroso também foi favoravel a
descriminaliza¢do, impondo um critério provisorio referente a quantidade, inicialmente,
indicando a quantia de até 25 gramas ou 6 plantas fémeas de cannabis sativa como indicativo
de uso (Oliveira; Souza, 2024). Tal critério usado pelo Ministro veio diretamente da experiéncia
de Portugal para distinguir consumo de trafico. Além disso, frisou que a discussdo ndo se tratava
de legalizagao propriamente dita, mas para estabelecer critérios objetivos para diferenciar o uso
do trafico. Apesar disso, o Ministro optou por revisar seu voto, expandindo a quantidade
anteriormente fixada para 60 gramas, mantendo-se a restri¢ao ao cultivo de até 6 plantas fémeas
(Dornelles, 2024).

No mesmo sentido foi o voto da Ministra Rosa Weber, posicionando-se a favor da
descriminalizacdo, sustentando os critérios elencados pelos demais Ministros, sobretudo, o
fixado por Alexandre de Morais (Brasil, 2011).

Em contrapartida, conforme informa Oliveira e Souza (2024, p. 264), os Ministros
Cristiano Zanin, Nunes Marques ¢ André Mendonga votaram contra a descriminalizagao.
Entretanto, ¢ digno de nota que o Ministro Zanin, embora tenha votado pelo improvimento do
recurso, salientou pela necessidade de melhor diferenciar usuario de traficante. Apesar disso,
de acordo com Dornelles (2024, p. 21), ao analisar o Voto do Ministro André Mendonga,
concluiu que este expressou argumentos marcados de opinides morais, sustentando que declarar
a inconstitucionalidade seria o equivalente a legalizar as drogas, atitude essa, em tese, repudiada
pelo Legislador.

Um dos votos mais simbolicos e mais importantes foi o proferido pelo Ministro

Alexandre de Moraes. De inicio, acompanhou o ministro Relator, para dar provimento ao
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recurso extraordinario, de modo a atribuir interpretacdo conforme a Constituicao ao art. 28 da
Lei 11.343/06, excluindo, assim, a incidéncia do tipo penal em casos em que fosse apreendida
maconha com um individuo (Brasil, 2011).

Neste trilhar, merece especial atengdo a posi¢do do Ministro com relagdo a
diferenciagdo entre usuario e traficante. De plano, com fundamentos em dados préaticos,
demonstrou a seletividade penal, de modo que, no tocante ao trafico de drogas, jovens negros
e analfabetos sdo tratados com mais rigor. Em especial, conforme destaca Dornelles (2024,
p.27), em sessdo realizada em 20 de junho de 2024, o Ministro apresentou dados voltados para

a realidade paulista, baseado em um levantamento feito no Estado de Sao Paulo, revelando que:

um jovem de aproximadamente 20 anos, ndo branco e analfabeto, que for abordado
com 20 gramas de maconha, serd considerado traficante, mesmo que ndo haja
evidéncias adicionais de comercializagdo. Em contraste, um homem com mais de 30
anos, branco e graduado, s6 sera classificado como traficante se estiver em posse de
mais de 60 gramas de droga.

Para além disso, salientou que, em mais de 65% dos casos, a quantidade de entorpecente
encontrada foi o fator determinante para considerar alguém como traficante de drogas. Assim,
o Ministro Alexandre de Morais propds a fixacdo de 25 a 60 gramas ou 6 plantas fémeas como
presuncao relativa de uso. A intencao por tras desses critérios, seria que estes sejam aplicados
de maneira isondmica, independente de qualidades do sujeito, no tocante a idade, cor da pele
ou escolaridade (Brasil, 2011).

De um modo geral, o recurso julgado pelo Supremo foi provido, com a consequente
declaragdo de inconstitucionalidade, sem reducao de texto, do art. 28 da Lei 11.343/06,
afastando qualquer efeito de natureza penal do referido dispositivo. Merece destaque a
passagem prevista no acorddo, que ilustrou, especificamente a questdo: “O estado atual do
sistema, caracterizado pela vagueza de conceitos juridicos que podem importar a prisdo de
usudrios, ¢ incompativel com a ordem constitucional e com a propria inten¢ao do legislador”
(Brasil, 2011, p.4);

Ademais, restou consignada a tese de que sera presumido usudrio aquele que, com a
finalidade de consumo proprio, adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo até 40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas (Brasil, 2011).

A presuncdo ostenta carater relativo, de modo que a autoridade policial ndo esta
impedida de realizar a prisao em flagrante por trafico, quando houver outros elementos que
indiquem a finalidade de mercancia, tais como o acondicionamento das drogas, as

circunstancias da apreensdo, a variedade das substincias apreendidas e a apreensdo de
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apetrechos tipicos do trafico, trais como balanca, registros comerciais, aparelho celular contento
contatos telefonicos de usudrios ou traficantes. Nesses casos, restou fixado que o delegado de
policia devera, no auto de prisdo em flagrante delito, justificar as razdes que afastariam a
presun¢ao do porte para uso, de maneira que este nao podera se valer de critérios subjetivos
arbitrarios para ratificar a prisdo (Brasil, 2011).

Embora tenha sido fixado o critério limitativo de até 40 gramas de maconha, ¢
imprescindivel ressaltar que, o Juiz, em casos de apreensao de quantidades superiores ao limite
imposto, ndo estd impedido de concluir pela atipicidade da conduta, desde que haja prova
suficiente da condi¢ao de usuario.

Ao final, ao que se infere do julgamento, foi feito um clamor aos Poderes Legislativo e
Executivo para que sejam adotadas medidas administrativas e legislativas, visando melhorar as
politicas publicas referentes ao tratamento do usuario, mudando o foco do Estado para uma
abordagem multidisciplinar. Para além disso, o Supremo aclamou para o estabelecimento de
politicas publicas voltadas ndo para a estigmatizagdo, mas sim para a prevencao e tratamento.

Em sintese, o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659/SP pelo Supremo Tribunal
Federal representou um marco importante na politica de drogas brasileira, uma vez que
reconheceu a inconstitucionalidade da criminalizagao da posse para consumo pessoal prevista
no art. 28 da Lei 11.343/06, ainda que restrita a maconha (cannabis sativa). Entretanto, embora
a decisdo tenha avancado ao fixar um critério quantitativo objetivo (40 gramas ou seis plantas
fémeas como presuncdo relativa de uso), ainda persistem desafios praticos quanti a aplicagao
uniforme dessa diretriz.

A auséncia de pardmetros objetivos permitia uma atuagdo discricionaria pelos agentes
envolvidos no processo, frequentemente guiada por estigmas sociais e raciais, como
demonstrado pelos dados apresentados pelo Ministro Alexandre de Moraes. Dessa forma, a
fixacdo de limites quantitativos visou reduzir essa seletividade estrutural, impondo um freio a
arbitrariedade e incentivando uma abordagem mais isondmica e racional por parte do sistema
de justica criminal. Ainda assim, o proprio acorddao revela a necessidade de uma acgdo
coordenada entre os Poderes da Republica para a construgdo de uma politica de drogas mais
eficaz, centrada na preven¢do, na satde publica e na dignidade da pessoa humana, em

substitui¢do ao punitivismo histérico que permeou o tratamento ao usuario no Brasil.

7. CONCLUSAO
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A anélise apresentada ao longo do artigo permitiu compreender que a politica de drogas
no Brasil esta longe de ser imparcial e puramente técnica, tendo em vista que carrega marcas
histéricas profundas. Desde o inicio da politica proibicionista em territério brasileiro o combate
as drogas tém sido marcado por um estigma racial, com o objetivo de exercer controle e
repressao social a grupos considerados marginalizados e vulneraveis, como a populacdo negra
e periférica.

Atualmente, embora tal estigmatizagdo nao seja muitas vezes escancarada como havia
no passado, ela ndo deixou de se fazer presente na sociedade. De um modo geral, ndo houve
mudangas significativas a ponto de ser possivel perceber uma melhora. Em verdade, a politica
proibicionista se apresenta enraizada na pratica social brasileira, que, por sua vez, apresenta
reflexos importantissimos na pratica juridica. E o que se percebe, por exemplo, quando se toma
por base o perfil das pessoas usualmente abordadas pela policia.

Apesar de a Lei 11.343/06 ter apresentado um avango significativo no tocante a
distin¢do entre usudrio e traficante, o citado diploma legal ainda se demonstra insuficiente para
lidar com o problema ao qual se propds a resolver. Mesmo que tenha havido uma tentativa de
distin¢do entre as figuras de traficante (art. 33) e usudrio (art. 28), bem como a elaboracdo de
critérios para essa distingdo (art. 28, §2°), verifica-se que ainda existe uma margem em aberto
ndo apenas para o magistrado, mas para todos os operadores do direito e aqueles que integram
o sistema de justica. Os proprios critérios balizadores abrem margem para interpretagdes
subjetivas.

Como ficou evidente no capitulo 3, destinado ao estudo da Lei 11.343/06, a doutrina
nacional, a0 menos dos livros mais reconhecidos na area, comumente usados na preparagao
para concursos publicos daqueles agentes que vao integrar o sistema processual penal, tais como
Juizes, Promotores, Defensores Publicos, Advogados, Policiais, entre outros, ndo demonstra
uma reflexdo critica aprofundada sobre o assunto, limitando-se a reproduzir os dispositivos
previsto na Lei de Drogas.

A falta de uma discussdo profunda e progressista com relagdo ao assunto, sobretudo nos
principais materiais académicos, se demonstra um problema, uma vez que os integrantes do
sistema de justica muitas vezes terdo uma formacgao juridica limitada e condicionada a uma
visdo apenas legalista sem, contudo, exercer um pensamento critico e sociologico acerca da
questao.

Além disso, apesar da tentativa da sugestdo de critérios para diferenciag¢@o entre o uso e
o trafico de entorpecentes como se verificou do estudo formulado pelo Instituto Igarapé e na

decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio
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635.659, ainda ha um campo aberto ao subjetivismo nas decisdes e um longo caminho a ser
perseguido para que tenhamos uma resposta efetiva. Nao se deslegitima, por 6bvio, os avancos
supramencionados, todavia, mesmo no melhor dos cendrios, as medidas ainda sao insuficientes
para lidar com questdes estruturantes de tamanha importancia.

Dessa forma, embora a discricionariedade judicial seja inerente ao ordenamento
juridico, principalmente a partir da impossibilidade de se criar uma norma que consiga agregar
e reger todos os aspectos da vida, presentes ou futuros, esta ndo pode ser em demasia, sob pena
de transformar-se em arbitrariedade. E necessario, em decorréncia disso, uma atitude critica
com relagdo ao tema. Destaca-se, que na perspectiva que se tem, ha ainda um longo caminho a

ser percorrido.
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