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POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO
RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Jodo Victor de Matos Silva’

Alan Roque Souza De Araujo’

RESUMO: A utilizagdo de substancias psicoativas ¢ uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagdes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficdcia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitencidrio brasileiro, conforme andlise
dos dados pesquisados, ¢ importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
o julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populagao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can
also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies
to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.
Extraordinary Appeal 635.659.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada
em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitencidrio brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o
nimero de pessoas privadas de liberdade em razdo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotagdo do sistema carcerario. Prova disso, ¢ que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacdo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)*, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgag¢ao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
que sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.*

Embora a quantidade nio seja o unico fator considerado para configurar a prisao
por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido

significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razdo da

3 Anuério Brasileiro de Seguranga Piblica / Férum Brasileiro de Seguranga Publica. — 1 (2006) -. — Sdo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

* COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.



seletividade penal no sistema de seguranga publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacdo do ja precario e
abandonado sistema penitenciario’, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
de Repercussdao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
‘evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condi¢do social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal’ °.

Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)’, é importante que sejam
estabelecidos critérios mais objetivos para a distingao entre traficantes e usudrios, para
que assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dentincia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente
artigo ¢ como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacdo carceraria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacao da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado numero de prisdes discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discussdo se
mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que nao
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela redugdo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento € como

> VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p.453.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 — Sdo Paulo. Repercussio geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

" DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.



o julgamento do Recurso Extraordindrio 635.659 pode impactar na reducdo destas
prisdes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a constru¢do da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do
Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizagao
do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projecao do impacto da iminente decisdo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populagdo carceraria brasileira,
realizou-se uma compara¢do entre a populagdo carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informagdes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitencidrio no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em
vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacdo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatorios
extraidos pelo Sistema de Informagdes do Departamento Penitencidrio Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositorios académicos como o repositorio
institucional da Universidade de Sdo Paulo, Pontificia Universidade Catolica de Sdo
Paulo, bem como peridédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relagcdes entre a Lei de
Drogas e o aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados

extraidos através do SISDEPEN.



2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO
HISTORICA DO MODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, nao ¢
uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha
milénios substincias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para
fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.®

Exemplo disso ¢ que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de
cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os
javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o
Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucinégenas geradas através
consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento’.

Nao obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,
verifica-se que a utilizagdo de opioides e opidceos na antiga Mesopotamia era uma
pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, ¢ possivel observar que drogas
consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 0pio, heroina e a morfina, antes
de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas
pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na satde como a dor."

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosa'!, aponta que nio se trata, obviamente, de um
fenomeno hodierno, mas de uma questdo milenar que ultrapassa geragdes. Portanto,
para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a
nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se
comportavam diante destas substancias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotropicos, aduz Salo de
Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado."

® ARAUIJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sdo Matheus. 2018, p. 14.

® LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

' ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianopolis. 2014

2. CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizacio). Universidade Federal de Santa Catarina.Florian6polis/SC, 1998.



Historicamente, ¢ possivel observar nas civilizagdes ocidentais e orientais
algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,
as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,
conforme Baesso (2013), citado por Aradjo (2018), ocorreram apos a revolucao
industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem
internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, ¢ a
famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido."

Escohotado'* argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,
adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do Opio, inclusive,
confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores
exportadores de Opio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para
garantir a continuidade do comércio de dpio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a producdo, comércio e até ao
consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar propor¢oes
globais, quando da adogdo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da
América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)" uma das principais razdes da proibi¢do
de psicotropicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,
a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser
tolerados, e, portanto, a utilizagdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da
moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosa'®, as primeiras
medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do
século XIX, foram fundadas em conotagdes xendfobas e repressivas. Ainda segundo
Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao Opio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

* ESCOHOTADO, Antonio. Historia General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995.3 v
'S CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formagdo do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

6 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianopolis. 2014.



[...] possivel constatar a conotagdo explicitamente racista, xendfoba e
repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsdo
de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas
também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os
grandes consumidores de Opio, tratados, a partir daquele episodio da historia,
como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sdo
munidas de um carater belicista, principalmente quando da realizagdo da Convengao
Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da
politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati !’

, embora ja houvesse uma politica de
drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard
Nixon que em 1971 pronunciou-se a populagdo declarando que as drogas eram o
inimigo numero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma
verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada ¢ regulamentada em sede
internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengio Unica da ONU
sobre Entorpecentes de 1961, a Convengdo da ONU sobre Substancias Psicotrdpicas de
1971 e a Convengao da ONU contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias

Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicagdo do trafico sob a

oOtica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, ¢ importante compreender a constru¢do do modelo de combate as
drogas adotado no Brasil, notadamente a otica da legislacdo proibicionista (Lei
11.343/06) que orienta o judiciario € os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época
colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incriminagdo do porte, do comércio ou
do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenagdes Filipinas no

século XVII."

'7 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discussao De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
'8 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizacio). Universidade Federal de Santa Catarina.Florian6polis/SC, 1998.
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No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a
regulamentacdo do consumo e comércio do 6pio, o Brasil adotou medidas restritivas
com o escopo de impedir o uso indiscriminado do d6pio e seus derivados, bem como
outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n® 11.481, aprovado em
1915.7

Contudo, somente na década seguinte, ¢ que foi editado pelo entdo presidente
Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao
comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.*

Embora o Codigo Penal Republicano ja tivesse disposicdo expressa acerca da
proibi¢do de determinadas substincias toxicas, Maria Lucia Karam,”' aponta que a
criminalizacdo de condutas como a producdo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas
instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematiza¢do destas sang¢des a partir da edi¢ao do Codigo
Penal de 1940%*, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagio do trafico e
também da posse de substincias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente
norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razao
de questdes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a
proibigdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do
século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Toxicos®, estabeleceu medidas rigorosas
para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

YBRASIL. Decreto n® 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convengio Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Repiblica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Se¢ao 1, p. 3597.

2BRASIL. Decreto n® 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Segdo 1, p. 13407.

2l KARAM, Maria Licia. Proibi¢io as drogas e violacdo a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Segdo 1, p. 23911. Colegdo de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

2 BRASIL. Lein® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de repressdo ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
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Sob a vigéncia desta lei, o uso ou porte de drogas para consumo pessoal era
considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencdo de 6 meses a dois
anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico
de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de
3 a 15 anos de reclusdo, além de condenagdo ao pagamento de multas, cujo valor
variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei
11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,
prescreveu medidas que preveem a reinser¢do social dos usudrios/dependentes
quimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso
indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avango no que diz
respeito ao reconhecimento da diferenga entre o usudrio e o traficante, que doravante
passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo
proprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define
como usudrio aquele que “adquire, guarda, tem deposito, transporta ou traz consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar”.**

Neste caso, sdo previstos 3 (trés) tipos sancionatorios (1) a adverténcia sobre os
efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacdo de servicos a comunidade num prazo
maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,
e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializagdo destas substancias continua sendo tipificada
como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsao esta
disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que
“Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar.”

2 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Segéo 1, p. 2.
2 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Segéo 1, p. 2.
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Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendmeno
do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privagdo da
liberdade para os usudrios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.*®

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, ¢ inegavel que o
crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacdo
com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar
os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n° 11.343/2006. (ANDRADE,
2023, p.13)

Portanto, além de ndo proteger a tutela da satide coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicagdo tem desrespeitado constantemente a

premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO
DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no topico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislagao
brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteragdes, uma inovacgao: distingao entre usuario ¢ traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudangas substanciais no tratamento dispensado aos
usudrios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usudrio um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que “Importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer,
ter em deposito, 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”, impondo uma pena de reclusao de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e

quinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacio Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catdlica De Goias, Goias, 2022.
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Por sua vez, a defini¢do de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da
lei de drogas, a qual dispde que o usuario ¢ aquele que “adquire, guarda, tem depdsito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar”.

Contudo, da redag¢dao do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador
avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, deverd levar em consideragdo aspectos como a natureza ¢ a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a agdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacao 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¢gdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro
preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco objetivos.

Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca
publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sdo os fatores para
diferenciar a condi¢do de wusuario para traficante ¢ abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux %

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e
autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de
estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do
usudario, do pequeno, médio ¢ grande traficante, e atribui as autoridades, no
caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma
aplicagdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que caberd ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé ¢ que

7 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressio as drogas, aumento da populagio penitenciria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.
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esta distingdo tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, ¢ a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncgdo de legitimidade®®, é peca fundamental na justificativa para as prisdes.”
Neste sentido, Alex Agra Ramos®, chama atencdo para o carater racista e
discriminatorio do sistema de seguranga publica no sentido de que o verdadeiro critério

na disting@o entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminagao.

A diferenga entre um traficante e um jovem ¢ dada pelo critério racial e com
ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser
combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele
que ¢ identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,
2020)

Neste sentido, ¢ importante que seja determinado um parametro mais objetivo
capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), “a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatério, na
medida em que, na pratica, ricos sao tratados como usudrios e pobres como traficantes”.

Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabele¢a uma quantidade
de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranga publica, e tem contribuido fundamentalmente com a
superlotagdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos
capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux *' aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil ¢ um dos fatores que mais
contribuiram para o agravamento da populacdo carceraria. (Boiteux, 20006, p.
233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitencidrio brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

2 Acorddo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.

% DE MELO, Michel Cicero M. Acordios, Objetos e Territorios: Trafico de drogas e associa¢iio para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Disserta¢do
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niteroi, 2020.

3 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacéo
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

3 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2006.
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Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducdo do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizagdo. *

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS
PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

[\]

A politica de combate as drogas adotada no Brasil ¢ regida pela Lei n
11.343/2006, a qual manteve criminalizagdo do usudrio sob o pretexto da prevencao ao
uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los
na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplica¢do da referida lei ¢ que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.™

Ademais, da analise dos dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica
(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgacao da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo
para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio € o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotagdo do sistema penitenciario brasileiro,
pois, a condenagao de usudrios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populagio prisional do planeta®.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacdo discriciondria do por parte do
sistema penal, principalmente quando ¢ a policia quem classifica a acao do individuo, e
que em sua maioria sera a Unica testemunha do fato, sendo pega chave para toda a
persecugdo penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,
levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria
Nacional de Politicas penais para coletar informagdes padronizadas e realizar um eficaz
mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisdes em razao da lei de drogas.

32 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussdo de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

3 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.
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3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a
partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°
10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) **

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe
circunstanciais mudancas as legislagcdes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatorio da Sistema de Informagdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcangou no segundo
semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacao de cumprimento de pena,
sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitencidrio e outras carceragens) bem como
201.188 pessoas em prisao domiciliar (com ou sem monitoramento eletronico) somente
no ambito estadual.*

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de
pena (sistema penitencidrio e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas
fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em
2006, a populagdo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano
anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagdo carceraria consistia em 401.236
pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas
privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a
nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas
no Codigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a
superlotagdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a analise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolugdo da populagdo carcerdria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, ¢ um tanto

3 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secdo 1, p. 2.
3¢ DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias
- SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf



https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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quanto abstrata. Sendo assim, ¢ importante observar a evolugdo das prisdes
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informagdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,
verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Trafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associagao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei
de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas®’’ em razio da aplica¢do da Lei n° 6.368, de 21

de outubro de 1976.

PRESOS EM RAZAO DA LEI DE DROGAS

25.529
LEI N2 6.368/76 LEIN2 11.343/2006
m Trafico de Drogas m Associacdo para o Trafico Tréfico Internacional de Drogas

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851

pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

7 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias
- InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd



https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pdf
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pdf
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagdo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.
Portanto, ¢ evidente que a aplicacdo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma
significativa para o aumento da populagdo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacdo discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretagdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se

traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE
TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos topicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de
Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apos avaliacao de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em razdo da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferencga, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdao da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatorio desenvolvido pelo Centro de
Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatorio Um Tiro no P¢, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranga publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais sdo os fatores quantitativos para diferenciar a condicao
de usuario para traficante ¢ abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir serd demonstrado, tem papel determinante quanto a

formacao da decisdo do juizo.

®  DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagdes
Penitenciarias — SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justi¢a. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf



https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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Conforme Inacio e Bueno, ndo ¢ plausivel que o depoimento de um policial,
assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a conviccdo do juizo para uma eventual
condenacao, tendo em vista que “além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui o
agravante da possibilidade de distor¢do dos fatos de forma intencional”’.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
qual, nestes casos ¢ o policial quem podera narrar as circunstancias da prisdo, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete®, o magistrado somente tera o contato
com o fato objeto de investigagdo a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infragdao penal,
de modo que a palavra do policial tem fungdo determinante na formagdo do

convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicagdo, a distingdo no
caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato
com o acusado, prevalecendo a visdo subjetiva desta, sendo excessivamente
ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois*, apds andlise de inquéritos policiais
relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisdes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem
como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar
pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de Sdo Paulo (USP), através de estudo denominado “Prisdo Provisoria e Lei de Drogas
— Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sao Paulo”.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisdes em flagrante em razio

3 Mariana Secorun Inicio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.

% JESUS, Maria Gorete Marques de. “O Que Estd no Mundo ndo Estd nos Autos”: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sdo Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
— Universidade de Sdo Paulo, 2015.

*I' VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sdo Paulo: D’Pléacido, p. 493, 2021.
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da lei drogas, a testemunha € apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas sdo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja
Unica prova € o testemunho policial terminam com a condenacdo do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, ¢ importante trazer a lume também o levantamento realizado
pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
at¢é 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensio.*

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decisdes analisadas que
nos processos cuja Unica testemunha sdo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacgdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de
absolvicdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvigdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvigdo caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar * afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caga aos usuarios, € ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar os
consumidores de droga ou os pequenos negociantes, ¢ atribuissem muito mais
seus recursos a repressdo de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro
sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem
as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas ¢ quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo

sujeito no delito de trafico de drogas.*

“2 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S@o Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.

“ ALBA ZALUAR. Democratizagdo Inacabada: Fracasso da Seguranga Publica, 2007.

4 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.



https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-sao-paulo/
https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-sao-paulo/
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE
DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder
Judiciario brasileiro, desempenhando uma fungdo primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservagdo dos preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal.

Sendo assim, como o6rgdo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao
precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constitui¢do no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicagdo da Lei
de Drogas (Lei n° 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacdo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de trafico de drogas, fato que
quem tem agravado as condigdes ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario
(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com os principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violagdo ao artigo 5° inciso X, da Constitui¢do Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencdo devido as suas implicacdes na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar
os autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso
as informacdes essenciais para o entendimento e o acompanhamento desse julgamento,
j& que permite a localizagdo mais precisa de documentos, incluindo decisdes, acordaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razdo da sua

confiabilidade, pois, o site do STF ¢ atualizado constantemente para refletir os tltimos
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acontecimentos e decisdes relacionados ao RE 635659. Esta atualizagdo continua

assegura que as informagdes disponiveis s3o sempre as mais recentes, permitindo que os

usudrios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma analise detalhada dos argumentos

apresentados, das fundamentagdes juridicas e das interpretagdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacgdes preliminares,
partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necesséario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba “Processos” e digitar o nimero do processo
originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba “Repercussao Geral” e
colocar o naumero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagdes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletronico mencionado, podemos ter acesso as
publicagdes durante o julgamento mediante acesso ao ‘Didrio da Justica Eletronico
(Dje)’, a ‘Jurisprudéncia’ (reconhecimento da repercussdo geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informagdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacdo oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ‘Pecas’.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informagdao do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judicidrias no dmbito do supremo.

Neste momento, obtive o seguinte esclarecimento: “Informamos que o referido
julgamento ainda ndo foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento

foi suspenso por motivo de pedido de vista, € os ministros que votaram, ainda ndo
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disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicacdo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
ndo foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos os ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confidveis, bem como ouvir o0s votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo

Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposi¢do de recurso em favor de
um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenagdo, a Defensoria
Publica do estado de Sao Paulo interpds recurso sob a alegacao da inconstitucionalidade

do art. 28, em face da violacdo do art. 5°, X, da Constituicao Federal.

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

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes*:

No caso em andlise, o art. 28 ¢ impugnado sob o enfoque de sua
incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida
privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no
referido artigo, mas, essencialmente, na vedacgdo constitucional a
criminalizacdo de condutas que diriam respeito, tAo somente, a esfera pessoal
do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussdao geral na questdio em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o

Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema

4 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.
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e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questdo da
possibilidade de descriminalizagdo do porte de drogas para consumo proprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de
agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apos o pedido de vista do

Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.
ORIGINARIO
RECURSO STF GILMAR  0018946-13.2009.8.
EXTRAORDINARIO MENDES 26.0161
635.659

TRAMITACAO PROTOCOLO  RECONHECIMENTO DA  STATUS ATUAL
DA ACAO REP. GERAL (TEMA 506)

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Ap6s o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e
novos debates surgiram, especialmente com a mudanga de composi¢do do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).

Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes ¢ Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizacdo do porte de maconha para consumo proprio. Por sua vez, os ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques ¢ André Mendonga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com
maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
proprio. Contudo, o processo encontra-se suspenso ap6s pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votarao os ministros
Luiz Fux e Carmen Lucia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos
tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de

lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da
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autonomia privada, a qual ¢ constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da satide publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento
no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretagao
e aplicacdo da legislacdo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizagao dos efeitos desta

politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes ¢ o relator do julgamento
ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizagao do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do
principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relagdo ao usuario.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou
incontroversos que demonstrem que a proibi¢do € 0 meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingdo precisa entre trafico
de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta ¢ crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usudria.

O ministro demonstrou extrema preocupacgao quanto a seletividade do sistema
penal, com indicagdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagdo de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretagdo subjetiva

dos fatos pode levar a decisdes arbitrarias.

“Da mesma forma, a percep¢do geral ¢ de que o tratamento criminal aos
usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situacdo de fragilidade
econdmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um
processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como
criminosos por condutas que ndo vao além de mera lesdo pessoal.
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Assim, tenho que a criminalizagcdo da posse de drogas para uso pessoal ¢é
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifesta¢des, de
forma, portanto, claramente desproporcional.” (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substincia ¢ uma
decisdo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo ¢ desrespeitar a
decisdao individual do ser de arriscar a propria saude, afastando, portanto, a saude
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declara¢do de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualquer efeito penal no dispositivo. Porém,

mantendo as medidas administrativas até nova legislagcdo especifica.

“Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas
integrativas, had pouco noticiada, afigura-se que a aplicag@o, no que couber,
das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza
penal, mostra-se solu¢do apropriada, em carater transitorio, a0 cumprimento
dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacdo
especifica.” (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apds o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos
do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminagdo individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questdo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuédrio deve ser fixado tdo
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e
Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade

para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).
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Ocorre que, faz questdo de frisar que tal medida ndo ¢ equivalente a legalizacao
do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producdo e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notoria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacdo brasileira, fez questdo de ressaltar as implicagdes da criminaliza¢do do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado numero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, ¢ fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinagdo do critério quantitativo na distingdo entre usuéario e
traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai ¢ adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
quantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando que esta presung¢do ¢ tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
que diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo proprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problematica
na aplicac¢do da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposi¢do aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como
usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, 0 Moraes votou pela descriminalizacdo do porte de maconha para
uso pessoal, propondo que seja presumido usudrio aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade
policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,

tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
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com a pessoa, € a apreensdo de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacdo e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custodia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial deverd fundamentar a conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial deverd permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro
relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizacdo do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢ao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que ¢ mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,
como presidente do Conselho Nacional de Justica, pode observar de perto a gravidade
da situagdo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situagao.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de
drogas representa um risco a saude individual do usuério e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de saude e reinser¢ao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo
Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usudrios de traficantes, que ¢ de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relacdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,
abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua oOtica, seriam removidos 0s Unicos

parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.
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Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando aten¢do pela manuten¢do do critério ja existente no paragrafo
2°.

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a
maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de

maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

“1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei
11.343 para diferenciar o usudrio de maconha do traficante, o tribunal fixa,
como pardmetro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas
para configuragdo de usuario da substincia, com a possibilidade de
reclassificagdo para trafico mediante fundamentacdo exauriente das
autoridades".” (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendonga adota uma posi¢ao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para o consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a satide publica.

Ademais, entende que a discussdo sobre a descriminalizagdo deve ocorrer dentro
do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propoe
que seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a teméatica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.

Noutro aspecto, propde ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles
que portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢do alinhada com a
visdo de que a descriminalizagdo do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua Otica, o consumo de drogas vai além do
proprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manuten¢do da criminalizagdao, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitorio tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e terd até 90 dias para explorar o
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, ap6s seu voto,

ainda votardo os ministros Luis Fux e Carmen Lcia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO
CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizagdo do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo
de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente decisdo favoravel a descriminaliza¢do do porte de maconha
para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usudrio ou o traficante, quais seriam os impactos
desta decisdo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,
uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, nao seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes os outros elementos que denotem trafico, tais como balanga de precisao, arma,
muni¢ao, anotagdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas ¢ etc.

Diante disso, levando em consideracdo a média de crescimento do nimero de
presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
que, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer*® aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.

Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido

fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

% SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: pAnico moral e estado de negacio formatando o papel

dos juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura
automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
ndo € o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,
pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢do para solicitar uma revisdo criminal, na qual suas penas serdo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
sera decidido pela reclassificagdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema
carcerdrio brasileiro, uma vez que, superada a adocdo dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usudrio e o traficante, os quais
sdao fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢des em que
se desenvolveu a acdo, e adotados pardmetros quantitativos objetivos, evitando, assim,
que o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditdrias, a tendéncia ¢ uma
redugdo da superlotagdo carceraria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestdo de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranga Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cendrios analisados pelo IPEA e SENAD/MIJSP, tiveram como base os
critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingao
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,
destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presun¢do relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicao de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses pardmetros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas

e a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal.
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CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3
25 gramas 40 gramas 100 gramas
6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Economica e Aplicada (IPEA)

A defini¢do por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode
atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuarios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar

possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso II do §1° do art. 33.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizag¢do ou em desacordo com determinagao 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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[.]

IT - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autoriza¢do ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparagdo de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios
previstos no “Cenario 17, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condigdo de traficante para

usuario.
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Por sua vez, a adogdo do critério proposto no “Cendrio 2”, o qual estipula o
limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisao
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, os
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do “Cenéario 3”, cujo limite seria maior, na
gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonga propos o limite de até 10
gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento’’, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso
da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para
uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinidrio 635.659,
verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estdo, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizagdo de sua pesquisa.

Em tempo, ¢ importante destacar ainda que o julgamento do Recurso
Extraordinario 635.59 estd em curso hd aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na defini¢do, pode ter contribuido para o aumento da populacdo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por

crimes relacionados a lei de drogas.

4" SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negagio formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019.
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informagdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de

aproximadamente 35%.

Crescimento do n2 de presos desde o
incicio do julgamento do RE 635.659

250.000

147.475

Presos até 2015

N2 DE PRESOS CRESCIMENTO DA POPULACAO CACERARIA

Fonte: Sistema de Informagées do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de

coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracdo os cenarios apresentados
pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes®, a fixagdo de critérios
mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usudrios levariam a diminui¢do da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da dentncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria o numero das prisdes

em razao da lei de drogas.

“® DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuragdo da Lei
11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tragada uma perspectiva historica acerca da utilizacdo de
substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
que ha milénios essa pratica ¢ utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

ApoOs isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,
momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicer¢ado, notadamente por
questdes morais, econdmicas € sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢ao
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario
brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de Informagdes do Departamento Penitencidrio Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagdo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
ndo se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes numeros.

Conforme os dados levantados, o niimero de presos por crimes relacionados a
drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n° 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até
o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou ndo o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de pardmetro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.

Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais

conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
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gramas, destacando ainda que, em sua maioria, os ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.

Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MIJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderdo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o pardmetro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.

Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populagdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacdo discricionaria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.

A decisao do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usudrios e traficantes de drogas ¢ uma medida importante, ainda que ndo
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carcerdria. No entanto, essa decisao
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populagdo prisional, o que, por

sua vez, podera contribuir para a redugdo da superlotacao ao longo do tempo.
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Joéo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizacao de substancias psicoativas € uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagbes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
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em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme analise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinério 635.659 pode impactar na populacdo carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.

2 Professor universitario. Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Especialista Internacional em Seguranga Publica pela UNEB e Universita Degli Studi di
Padova. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Cairu. Especialista em Direito Publico pelo
Instituto de Educagé&o Superior (UNYAHNA).

1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). E-mail:
joaovm.silva@ucsal.edu.br

4SUMARIO: 1. INTRODUGAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:

COMO DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE 3. ANALISE DOCUMENTAL

DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS PARA A SUPERLOTACAO

DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO 3.1 POPULACAO

CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS. 3.2 VALOR

PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE

DROGAS 4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA

DE DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659 4.1

PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO

JULGAMENTO 4.2 DESCRICAO DO JULGAMENTO 4.3 OS VOTOS DOS

MINISTROS 5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA

POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA 6. CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracao da Lei de Drogas sancionada
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em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razao da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacdo do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacao carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacéao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade nao seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisao de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica / Forum Brasileiro de Seguranca Puablica. ? 1 (2006) -. ? S&o
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condicdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Pablico quando da denuncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacgdo carcerdria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacao da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com o0s
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.
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Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&do Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducdo destas
prisdes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construgdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projegéo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populagdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacao entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informagfes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciério no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populagéo carceréria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatorios
extraidos pelo Sistema de Informagfes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositorio
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e 0 aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO
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HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, h& cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacdo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fendbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Floriandpolis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histdrica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, é possivel observar nas civilizacdes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolucdo

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,
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adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de Opio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de 6pio na regiéo.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar propor¢cdes

globais, quando da adocéo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

Ameérica.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotropicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotag¢des xenofobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Céssio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formacao do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parané, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séao Paulo, S&o
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotacao explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daquele episédio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

J& no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas séo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacao da Convencéao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo numero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada € regulamentada em sede

internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU

sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
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1971 e a Convengédo da ONU contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicagdo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislacéo proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incriminacdo do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenag8es Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discussdo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comeércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entédo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdodigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizacdo de condutas como a producéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacdo destas san¢des a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagédo do trafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razao

de questBes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
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RJ. Sec¢édo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violacao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencédo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenagdo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferencga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizagdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatdrios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacdo de servicos a comunidade num prazo

méaximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacao destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsdo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a

venda, oferecer, ter em dep0sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,

ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n®11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendbmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
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liberdade para os usuéarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacdo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de nao proteger a tutela da salde coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tdpico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distincao entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar?, impondo uma pena de reclusédo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catdlica De Goias, Goias, 2022.
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Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual disp8e que o usuario € aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacdo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideracdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condic6es em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
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com determinacao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condicbes em que se desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sdo os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante é abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populac¢ao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomé&o (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.
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esta distin¢cao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, é a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncéo de veracidade
e de presuncéo de legitimidade28, € peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atengéo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranga publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distincdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenga entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

que é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatorio, na
medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade
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de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacao carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Trafico de drogas e associacao para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acérdao 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.
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Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducéo do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTA(;AO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevenc¢ao ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei é que
jamais a criminalizacdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da analise dos dados do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacao do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacao de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacdo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a a¢éo do individuo, e

gue em sua maioria seré a unica testemunha do fato, sendo peg¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagfes do
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Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informac¢8es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discusséo de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pdés-Graduacédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.

16

3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacgdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcancou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situagdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrénico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n® 6.368/1976 a populacao carceraria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Cédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
17
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guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informa¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Trafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associagao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razao da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicacao da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuérios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionéaria por parte da policia e do judiciério, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, ap0s avaliagdo de caso
concreto, definir se 0 entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em razédo da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenga, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condi¢éo
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de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo

magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade

policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a

formacgé&o da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justi¢a. 2023. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inacio e Bueno, ndo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova

satisfatéria e suficiente para embasar a convic¢do do juizo para uma eventual

condenacdao, tendo em vista que ?além de nao ser neutra ou imparcial, ainda possui 0

agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em

decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo

gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da prisao, informar

as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que

realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracdo penal,

de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formagéo do

convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicagéo, a distin¢géo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visao subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio

Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das

prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade

de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Proviséria e Lei de Drogas

? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisGes em flagrante em razéo

41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
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Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas sao a prépria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreenséo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicao, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caga aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas € quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inéacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciéario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao
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precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacéo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotagéo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populagéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de trafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢8es ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou nao, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violagdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacgdes essenciais para o entendimento e o acompanhamento desse julgamento,
j& que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decisfes relacionados ao RE 635659. Esta atualizag&o continua
assegura que as informacgdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma analise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.
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A partir do acesso ao sitio eletrénico mencionado, podemos ter acesso as

publica¢Bes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justi¢a Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pegas?.

Por sua vez, nao foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéo da Informac¢éo do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive o seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda nao foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda néo
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disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos os ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposicéo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenagéo, a Defensoria
Publica do estado de Sao Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagéo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em andlise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal
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do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.
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e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacéo do porte de drogas para consumo préprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizagdo do porte de maconha para consumo proprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendonca posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até 0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
proprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen Ldcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
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lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,

ndo havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da satde publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisé@o podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte

de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relagdo ao usudrio.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo é o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma disting&o precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupacdo quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacéo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepc¢ao geral € de que o tratamento criminal aos

usuérios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.
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Assim, tenho que a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal é
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substéncia é uma
decisédo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
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publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, ha pouco noticiada, afigura-se que a aplicacdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucdo apropriada, em caréter transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacédo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questédo de destacar que, sob a sua o6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado nao tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questéo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupa¢do com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questao de ressaltar as implicacdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢gdo entre usuério e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
guantitativo de 25g como o limite para presumir o0 portador como usuario,
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argumentando que esta presuncao é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problematica

na aplicacao da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visdao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, 0 que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacédo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensao de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o0 entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizag&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢cao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de salde e reinsercdo social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
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estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua Gtica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, 0 ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atencao pela manutengéo do critério j& existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configurac@o de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificacdo para trafico mediante fundamentacao exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posi¢ao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizacdo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, prop6e ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢ao alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&o do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciério.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, o consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizacdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitdério tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
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ainda votardo os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizagao do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisédo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes 0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de precisédo, arma,
municao, anotagdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em considera¢do a média de crescimento do nimero de

presos e processados em razéo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao € o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
sera decidido pela reclassificacdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta deciséo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuério e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cbes em que
se desenvolveu a acédo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
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gue o subjetivismo das autoridades gerem decisfes contraditorias, a tendéncia € uma
reducdo da superlotagéo carcerdéria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbémica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestdo de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingédo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto lgarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se 0s demais critérios legais apontarem para a
condigéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do 81° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao 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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparacao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios
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previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Margues no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condi¢éo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a adocao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonéancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 37?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacao formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
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semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacao de critérios
mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios levariam a diminui¢éo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denlncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 nimero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracdo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizacdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para 0os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergcado, notadamente por
guestbes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢céo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de InformagBes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagdo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o numero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n°® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
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Tribunal Federal que, descriminalizando ou ndo o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestéo de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusao de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o para@metro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuério do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas € uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa deciséo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacao prisional, o que, por
sua vez, poderé contribuir para a reducao da superlotagédo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Jodo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizagao de substancias psicoativas é uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagdes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
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geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme andlise

dos dados pesquisados, € importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
o julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populacao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.

2 Professor universitario. Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Especialista Internacional em Seguranca Publica pela UNEB e Universita Degli Studi di
Padova. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Cairu. Especialista em Direito Pablico pelo
Instituto de Educacé&o Superior (UNYAHNA).

1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). E-mail:
joaovm.silva@ucsal.edu.br

4SUMARIO: 1. INTRODUCAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:

COMO DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE 3. ANALISE DOCUMENTAL
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1. INTRODUCAO
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Este trabalho buscou compreender a configuracéo da Lei de Drogas sancionada

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razéo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacao do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacdo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no

dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade néo seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica / Férum Brasileiro de Seguranca Publica. ? 1 (2006) -. ? Sdo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacdo do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelibes, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condigdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dendncia e da justica quando da tipificacédo final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo € como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacao carceraria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicagcéo da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
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por um elevado nimero de pris6es discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? S&o Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinério.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&o Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducéo destas
prisées.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construcdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de andlise dos votos dos
ministros e a projecdo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populacéo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacédo entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informacdes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacéo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatérios
extraidos pelo Sistema de Informagfes do Departamento Penitencidrio Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositorios académicos como o repositério
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, bem como periddicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relagdes entre a Lei de
Drogas e 0 aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.
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72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUQAO

HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacéo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucindgenas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizagcéo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que ndo se trata, obviamente, de um

fendmeno hodierno, mas de uma questdo milenar que ultrapassa geragdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substancias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise historica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, € possivel observar nas civilizagées ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolugao

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, € a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13
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Escohotadol4 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,

adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,
confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores
exportadores de 6pio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para
garantir a continuidade do comércio de 6pio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a producéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar proporcoes
globais, quando da adoc&o de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da
América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotrdpicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,
a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser
tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da
moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do
século XIX, foram fundadas em conotacBes xendéfobas e repressivas. Ainda segundo
Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por
imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Histéria e formacao do mercado das drogas.

Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo

Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotagéo explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulséo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados 0s
grandes consumidores de Gpio, tratados, a partir daguele episddio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sao
munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacdo da Convencéo
Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da
politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard
Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacao declarando que as drogas eram o
inimigo nimero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma
verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a temética abordada é regulamentada em sede
internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convencéo Unica da ONU
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sobre Entorpecentes de 1961, a Convencdo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
1971 e a Convencgdo da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotrépicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradica¢éo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, é importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislacdo proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incrimina¢do do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenacgdes Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razdes da
descriminalizagdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discusséo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entdo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Codigo Penal Republicano j& tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizagdo de condutas como a producgéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacao destas sanc¢des a partir da edicdo do Caodigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizacéo do trafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razéo

de questbes néao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Toxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
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22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Sec¢éo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, P4agina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicdo as drogas e violacdo a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secao 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secédo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de deten¢éo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusédo, além de condenacéo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposicdes normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinser¢ao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, é que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferenga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumao

proprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatorios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacao de servicos a comunidade num prazo

maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacdo destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previséo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?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 determinagédo legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secéo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacao tenha buscado tratar o fenbmeno

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:04


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 41 de 302

do controle das drogas a partir de uma l6gica mais humana ao retirar a privacao da
liberdade para os usuarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o0 aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, é inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relagéo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de néo proteger a tutela da salde coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no topico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras altera¢des, uma inovacao: distingdo entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar?, impondo uma pena de recluséo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catélica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispde que o usuario é aguele que ?adquire, guarda, tem depdsito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢ao ou em
desacordo com determinagéo legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacéo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideragdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigbes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
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consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacao 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

condicbes em que se desenvolveu a acado, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndao ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco objetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sao os fatores para
diferenciar a condi¢@o de usuario para traficante € abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distin¢cdo tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, € a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncao de legitimidade28, é peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama ateng&o para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distingdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

gue é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, € importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatorio, na
medida em que, na pratica, ricos sao tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
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Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabele¢ca uma quantidade

de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacdo carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam davidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séao Paulo, S&o
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacéao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Aco6rdaos, Objetos e Territérios: Trafico de drogas e associacao para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niteréi, 2020.

28 Acordéo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.
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Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na redugéo do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizagdo do usuério sob o pretexto da prevencao ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei € que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuério Brasileiro de Seguranga Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distincdo entre o consumo proéprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacéo do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacéo de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacédo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a agdo do individuo, e

gue em sua maioria sera a Unica testemunha do fato, sendo pec¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da andlise dos dados,
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levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informacg6es do

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informac8es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciério no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razéo da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As PrisBes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°®

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcangou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrénico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populacdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacédo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagéo carceréria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, néo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Cédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagées Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
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guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informa¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Tréafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associacao ao Tréfico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razao da aplicacdo da Lei n° 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justiga. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, 0s presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicacéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de USUArios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apés avaliacdo de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em razéo da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenca, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relat6ério Um Tiro no Pé, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
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subjetividade do julgador quais sédo os fatores quantitativos para diferenciar a condicéo
de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a
formacéo da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inécio e Bueno, néo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a convicgédo do juizo para uma eventual
condenacdo, tendo em vista que ?além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui 0
agravante da possibilidade de distorcdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da priséo, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracédo penal,
de modo que a palavra do policial tem fungéo determinante na formagé&o do
convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicacéo, a distingdo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visdo subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de S&o Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de Sdo Paulo (USP), atravées de estudo denominado ?Prisdo Proviséria e Lei de Drogas
? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de Séo Paulo?.

Da analise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisbes em flagrante em razéo
41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Esta no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construcdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de Sao Paulo, 2015.
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39 Mariana Secorun In4cio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas séo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensdo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decisfes analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvigdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicdo caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caca aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forcas de policia ndo fossem empregadas para cacar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

Seus recursos a represséao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizagdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em S&o
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial ha salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.
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Sendo assim, como 6rgao guardido da Carta Magna, compete-lhe a missédo

precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispbe o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacdo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
segurancga publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacao
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de trafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢des ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implicacGes na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informag0des essenciais para o entendimento e 0 acompanhamento desse julgamento,
ja que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decis@es relacionados ao RE 635659. Esta atualiza¢éo continua
assegura que as informacdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma andlise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisfes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
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deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletrbnico mencionado, podemos ter acesso as

publicacbes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justica Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercusséo geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informagdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pecas?.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestédo da Informag&o do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive 0 seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda néo foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda néo
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disponibilizaram seus votos. Sendo assim, sé conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos 0s ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir 0s votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apés a interposi¢éo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenacao, a Defensoria
Publica do estado de Sao Paulo interpbs recurso sob a alegacao da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagédo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagcdo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em analise, o art. 28 é impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional &
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criminalizacdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal

do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussdo geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.
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e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminaliza¢éo do porte de drogas para consumo proprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizacéo do porte de maconha para consumo préprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendoncga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen LdUcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos
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tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da
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autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacéao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizacdo dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relacéo ao usuario.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo € o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitdrias
previstas no artigo 28, sem repercussfes penais, se classificada como usuéria.

O ministro demonstrou extrema preocupac¢do quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagéo de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacao subjetiva
dos fatos pode levar a decisfes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcgéo geral é de que o tratamento criminal aos

usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situacao de fragilidade

econdmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal &
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substancia € uma
deciséo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do préprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
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decisdo individual do ser de arriscar a propria saude, afastando, portanto, a satde
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre préticas

integrativas, h& pouco noticiada, afigura-se que a aplica¢do, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucéo apropriada, em carater transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacéo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tAo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacéo individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questéo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuério deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questdo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizacéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicédo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questdo de ressaltar as implicagdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado niumero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacéo do critério quantitativo na distingéo entre usuario e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
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guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando gque esta presuncéo é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo proprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problemética

na aplicagéo da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacdo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usudrio aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreenséo de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacéo e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisao preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizac&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢ao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacdo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que 0 consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de saude e reinsercao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
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Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar & maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Matrtins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaragdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua 6tica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando aten¢éo pela manutengéo do critério ja existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configuracdo de usudrio da substéncia, com a possibilidade de

reclassificagcdo para trafico mediante fundamentagéo exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendonca adota uma posi¢cao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizacao deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propbe
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, propfe ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢do alinhada com a

visdo de que a descriminalizacdo do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, o consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizagdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitério tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o

30
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
ainda votar&o os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminaliza¢@o do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacao do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta deciséo, notadamente no &mbito do sistema carcerério brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, nao seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes o0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de preciséo, arma,
muni¢do, anotacdes contbeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em consideracédo a média de crescimento do numero de

presos e processados em razédo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao é o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
ser& decidido pela reclassificagdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuario e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cdes em que
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se desenvolveu a acdo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
gue o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditérias, a tendéncia é uma
reducdo da superlotacéo carceraria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciéario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto lgarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de pardmetros objetivos na distingéo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificagdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuarios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §1° do art. 33.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,

vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,

guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda

gue gratuitamente, sem autorizacao ou em desacordo com determinacao legal

ou regulamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500

(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparacao de drogas; (BRASIL, 2006)
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De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios

previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substéncia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condicdo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a ado¢ao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo gue entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 3?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca propés o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apés denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um paréametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o0 estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estdo, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizagcdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 est4 em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceréria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
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significativamente, alcancando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informagfes do Departamento Penitencirio Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em considera¢ao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacéo de critérios
mais objetivos para a distin¢cao entre traficantes e usuarios levariam a diminuigdo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denuncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 numero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuragéo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizagcdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa prética é utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergado, notadamente por
guestdes morais, econémicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢éo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagéo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes niumeros.

Conforme os dados levantados, o nimero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este nimero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
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506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou n&o o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0S ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, apos andlise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdémica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusédo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderao ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o parametro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacao carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéaria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas € uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacao carceraria. No entanto, essa decisédo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacéo prisional, o que, por
sua vez, podera contribuir para a reducao da superlotacéo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULAQAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Jo&o Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizagdo de substancias psicoativas é uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizacBes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
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popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotagéo do sistema penitenciario brasileiro, conforme anélise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populacao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.

2 Professor universitario. Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Especialista Internacional em Seguranga Publica pela UNEB e Universita Degli Studi di
Padova. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Cairu. Especialista em Direito Publico pelo
Instituto de Educacéo Superior (UNYAHNA).

1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL). E-mail:
joaovm.silva@ucsal.edu.br

4SUMARIO: 1. INTRODUGCAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:
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1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sédo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razéo da Lei de Drogas, de forma
provisoria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacao do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacéo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacédo da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinacdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade n&o seja o Unico fator considerado para configurar a prisao

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica / Forum Brasileiro de Seguranca Puablica. ? 1 (2006) -. ? Séo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condi¢&do social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usuérios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dendncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacéo carceréria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacéo da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
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tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discussao se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que nao
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducao das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho terd como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinério 635.659 pode impactar na redugéo destas
prisbes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessério buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construcdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao
do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projecdo do impacto da iminente decisao.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populacdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacgédo entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informagdes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacao carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatérios
extraidos pelo Sistema de Informacgdes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositdrio
institucional da Universidade de S&o Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa ndo buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e o aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
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extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO

HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacéo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na satde como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fenbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracodes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotropicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razdes da
descriminalizagdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise hist6rica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, € possivel observar nas civilizagfes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araudjo (2018), ocorreram apos a revolucao

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a
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famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,

adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do épio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de 6pio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de épio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar proporgoes

globais, quando da adoc¢édo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicado

de psicotrdpicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotagdes xendfobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianépolis. 2014.
15 CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formac¢do do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

14 ESCOHOTADO, Anténio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotagéo explicitamente racista, xenofoba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daguele episddio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sdo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacdo da Convencao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo nimero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada é regulamentada em sede
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internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU
sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
1971 e a Convencéo da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicacdo do trafico sob a
Gtica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as
drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislag&o proibicionista (Lei
11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época
colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incrimina¢do do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenac6es Filipinas no
século XVI1.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discusséo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacéo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacéo do consumo e comércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas
com o escopo de impedir 0 uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como
outras substancias quimicas e orgéanicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entdo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao
comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdadigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢cao expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizagc&do de condutas como a produgéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas
instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacdo destas san¢des a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagéo do tréafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razéo
de questbes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a
proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do
século XX, se deu baseada em questées morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias
entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséo ao trafico ilicito e
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uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Secédo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violagao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secdo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencdo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenacgédo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuérios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avango no que diz

respeito ao reconhecimento da diferenca entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisédo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sdo previstos 3 (trés) tipos sancionatérios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacéo de servicos a comunidade num prazo

maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializagdo destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsao esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secéao 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12
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Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
liberdade para os usuarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacéo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de ndo proteger a tutela da saude coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tépico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distingdo entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autorizagcdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de recluséo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
guinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catolica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispde que o usuario € aquele que ?adquire, guarda, tem deposito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacédo do 8§ 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideragdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depadsito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condi¢cbes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sao os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante € abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicagéo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuério do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distincao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, € a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncao de legitimidade28, é pe¢a fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atencédo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distingdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminagao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque nédo se combate o crime, se combate aquele

gue é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatério, na
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medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade

de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacéo carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acordaos, Objetos e Territérios: Trafico de drogas e associacao para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acérddo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.

15

Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducao do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizagéo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil € regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevencéo ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei é que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotagédo do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacédo de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populagéo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a acdo do individuo, e

gue em sua maioria sera a unica testemunha do fato, sendo pec¢a chave para toda a
persecucao penal.
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Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagfes do

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informac¢des padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As PrisGes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislacdes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacgdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcan¢cou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacao de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrbnico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacéo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a popula¢éo carcerdria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Caédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolugdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justi¢a. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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35 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
17

guanto abstrata. Sendo assim, € importante observar a evolucdo das prisdes
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informagdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Tréafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associacao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razéo da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagées Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceréria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicagéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populagéo carceréria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tdpicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apds avaliagdo de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em raz&o da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenca, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranga publica, desde os policiais que
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apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condicéo
de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade néo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a
formacgéo da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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Conforme Inacio e Bueno, néo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a convic¢ao do juizo para uma eventual
condenacdao, tendo em vista que ?além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui 0
agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
qual, nestes casos €é o policial quem podera narrar as circunstancias da priséao, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacado a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infragdo penal,
de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formacgéao do
convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicacdo, a distin¢cdo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visédo subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds andlise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisdes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas o0s policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Provisoria e Lei de Drogas
? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisbes em flagrante em razéo
41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sdo Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construcdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
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? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas séo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreenséo de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensao.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

NOS processos cuja Unica testemunha sao os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicao consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caca aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

Seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacao Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sédo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:05


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 78 de 302

juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao

precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacdo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populagéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de trafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢des ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencdo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e segurancga publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacdes essenciais para o entendimento e 0 acompanhamento desse julgamento,
ja que permite a localizagao mais precisa de documentos, incluindo decisbes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razdo da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os ultimos
22

acontecimentos e decisdes relacionados ao RE 635659. Esta atualizacdo continua
assegura que as informacgdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que 0s
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma andlise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercusséao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
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pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletrbnico mencionado, podemos ter acesso as

publicagBes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justica Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pecas?.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéo da Informacéao do Supremo Tribunal
Federal, setor responséavel pelas pesquisas judiciarias ho ambito do supremo.

Neste momento, obtive 0 seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda néo foi finalizado, conforme o0 andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda ndo

23

disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicacdo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos 0s ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRI(;AO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposi¢do de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenacao, a Defensoria
Publica do estado de S&o Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagédo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagédo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em analise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no
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referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal

do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdao em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.

24

e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacdo do porte de drogas para consumao proprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano ap6s o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0oito).
Dentre estes, 0os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizagdo do porte de maconha para consumo proprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, K&ssio Nunes Marques e André Mendoncga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor andlise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen LdUcia.
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Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislacéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a ética do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relacdo ao usuario.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo € o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas Ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob 0 argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupagao quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situacao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacdo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcao geral € de que o tratamento criminal aos

usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesdo pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal &
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substancia é uma
deciséo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:05


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 82 de 302

saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, h& pouco noticiada, afigura-se que a aplicagdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucao apropriada, em carater transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacéo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apds o voto de
Alexandre de Moraes, 0 ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questéo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado téo
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questao de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacéo brasileira, fez questao de ressaltar as implica¢des da criminalizacdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisées no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢cdo entre usuario e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.
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Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério

guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando que esta presuncéo € tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problemética

na aplicac&o da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Pablico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizac&do do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo & autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensado de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custodia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da priséo em
flagrante em prisédo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizagc&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posicao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substéncia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacgéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de saude e reinsercao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que é de até 60
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gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relacdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracao de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua 6tica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atenc¢éo pela manutencédo do critério ja existente no paragrafo
2°,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configuracdo de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificagdo para trafico mediante fundamentagéo exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posicao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizagéo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, propfe ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢cao alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&do do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisédo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizagédo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitorio tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
ainda votar&o os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULA(;AO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizac&o do porte de maconha para consumo pessoal esta a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente decisdo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisdo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes o0s outros elementos que denotem tréafico, tais como balanca de precisdo, arma,
muni¢do, anotacdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em consideragédo a média de crescimento do numero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel redu¢ao no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacao formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.

31

Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao é o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdicdo para solicitar uma revisdo criminal, na qual suas penas serao reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
ser& decidido pela reclassificagéo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuario e o traficante, os quais
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sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cdes em que
se desenvolveu a acédo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
gue o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditérias, a tendéncia é uma
reducdo da superlotagéo carcerdaria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenérios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base 0s

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingdo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncéo relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicédo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §1° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacado ou em desacordo com determinacao 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.

8 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
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matéria-prima para a preparacao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios

previstos no ?Cenério 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacéo da condi¢édo de traficante para
Usuario.

33

Por sua vez, a adogao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 3?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
tréfico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populacéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha & época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.

34
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixagéo de critérios
mais objetivos para a disting@o entre traficantes e usuarios levariam a diminuigédo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da dendncia e a judicial na
tipificagc&o final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 numero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracéo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacao no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizagéo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergado, notadamente por
guestBes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da protecéo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de InformagBes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
0 advento da lei de drogas, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o nimero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.
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Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou nao o porte para consumo pessoal da
maconha, fixar4 um critério objetivo que servira de pardmetro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestéo de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o parametro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas é uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa decisédo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacao prisional, o que, por
sua vez, podera contribuir para a reducao da superlotacdo ao longo do tempo.
37
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RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULAQAO CARCERARIA
BRASILEIRA
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RESUMO: A utilizagdo de substancias psicoativas é uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizacBes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
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popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotagéo do sistema penitenciario brasileiro, conforme anélise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populacao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sédo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razéo da Lei de Drogas, de forma
provisoria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacao do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacéo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacédo da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinacdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade n&o seja o Unico fator considerado para configurar a prisao

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica / Forum Brasileiro de Seguranca Puablica. ? 1 (2006) -. ? Séo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condi¢&do social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usuérios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dendncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacéo carceréria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacéo da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
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tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discussao se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que nao
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducao das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho terd como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinério 635.659 pode impactar na redugéo destas
prisbes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessério buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construcdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao
do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projecdo do impacto da iminente decisao.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populacdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacgédo entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informagdes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacao carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatérios
extraidos pelo Sistema de Informacgdes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositdrio
institucional da Universidade de S&o Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa ndo buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e o aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
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extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO

HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacéo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na satde como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fenbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracodes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotropicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razdes da
descriminalizagdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise hist6rica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, € possivel observar nas civilizagfes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araudjo (2018), ocorreram apos a revolucao

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a
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famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,

adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do épio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de 6pio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de épio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar proporgoes

globais, quando da adoc¢édo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicado

de psicotrdpicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotagdes xendfobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianépolis. 2014.
15 CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formac¢do do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

14 ESCOHOTADO, Anténio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotagéo explicitamente racista, xenofoba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daguele episddio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sdo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacdo da Convencao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo nimero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada é regulamentada em sede
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internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU
sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
1971 e a Convencéo da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicacdo do trafico sob a
Gtica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as
drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislag&o proibicionista (Lei
11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época
colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incrimina¢do do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenac6es Filipinas no
século XVI1.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discusséo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacéo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacéo do consumo e comércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas
com o escopo de impedir 0 uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como
outras substancias quimicas e orgéanicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entdo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao
comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdadigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢cao expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizagc&do de condutas como a produgéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas
instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacdo destas san¢des a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagéo do tréafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razéo
de questbes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a
proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do
século XX, se deu baseada em questées morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias
entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséo ao trafico ilicito e
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uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Secédo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violagao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secdo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencédo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenacédo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuérios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avango no que diz

respeito ao reconhecimento da diferenca entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisédo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sdo previstos 3 (trés) tipos sancionatérios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestagéo de servigos & comunidade num prazo

maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializagdo destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsao esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secéao 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12
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Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
liberdade para os usuarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacéo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de ndo proteger a tutela da saude coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tépico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distingdo entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autorizagcdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de recluséo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
guinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catolica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispde que o usuario € aquele que ?adquire, guarda, tem deposito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacédo do 8§ 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideragdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se desenvolveu a acado, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

8 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condi¢cdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sao os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante € abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicagéo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuério do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distincao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, € a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncao de legitimidade28, é pe¢a fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atencédo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distingdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminagao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque nédo se combate o crime, se combate aquele

gue é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatério, na
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medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade

de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacéo carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acordaos, Objetos e Territérios: Trafico de drogas e associacao para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acérddo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.

15

Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducao do tréfico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n®

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevencéo ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei é que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotagédo do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacédo de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populagéo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a acdo do individuo, e

gue em sua maioria sera a unica testemunha do fato, sendo pec¢a chave para toda a
persecucao penal.
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Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagfes do

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informagdes padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As PrisGes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.

16

3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislacdes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacgdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcan¢cou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacao de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrbnico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacéo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagéo carcerdria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Caédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolugdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justi¢a. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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35 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
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guanto abstrata. Sendo assim, € importante observar a evolucdo das prisdes
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informagdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Tréafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associacao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razéo da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagées Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceréria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicagéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populagéo carceréria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tdpicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apds avaliagdo de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de tréfico de drogas, principalmente, em raz&o da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenca, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranga publica, desde os policiais que
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apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condicéo
de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade néo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a
formacgéo da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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Conforme Inacio e Bueno, néo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a convic¢ao do juizo para uma eventual
condenacdao, tendo em vista que ?além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui 0
agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
qual, nestes casos €é o policial quem podera narrar as circunstancias da priséao, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacado a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infragdo penal,
de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formacgéao do
convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicacdo, a distin¢cdo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visédo subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds andlise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas o0s policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Provisoria e Lei de Drogas
? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisbes em flagrante em razéo
41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sdo Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construcdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
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? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas séo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
tréfico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreenséo de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensao.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

NOS processos cuja Unica testemunha sao os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicao consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caca aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

Seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacao Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sédo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem
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juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao

precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacdo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populagéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de trafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢des ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencdo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e segurancga publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacdes essenciais para o entendimento e 0 acompanhamento desse julgamento,
ja que permite a localizagao mais precisa de documentos, incluindo decisbes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razdo da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os ultimos
22

acontecimentos e decisdes relacionados ao RE 635659. Esta atualizacdo continua
assegura que as informacgdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que 0s
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma andlise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercusséao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
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pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletrbnico mencionado, podemos ter acesso as

publicagBes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justica Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pecas?.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéao da Informacgéo do Supremo Tribunal
Federal, setor responséavel pelas pesquisas judiciarias ho ambito do supremo.

Neste momento, obtive 0 seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda néo foi finalizado, conforme o0 andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda ndo

23

disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicacdo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos 0s ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRI(;AO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposi¢do de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenacéo, a Defensoria
Publica do estado de S&o Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagédo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagédo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em analise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no
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referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal

do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdao em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.

24

e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacdo do porte de drogas para consumo proéprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano ap6s o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0oito).
Dentre estes, 0os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizacdo do porte de maconha para consumo préprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, K&ssio Nunes Marques e André Mendoncga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor andlise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen LdUcia.
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Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislacéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a ética do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relacdo ao usuario.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo € o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas Ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distincéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob 0 argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupagao quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situacao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacdo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcao geral € de que o tratamento criminal aos

usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesdo pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal &
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substancia é uma
deciséo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
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saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, h& pouco noticiada, afigura-se que a aplicagdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucao apropriada, em carater transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacéo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apds o voto de
Alexandre de Moraes, 0 ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questéo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado téo
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questao de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacéo brasileira, fez questao de ressaltar as implica¢des da criminalizacdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisées no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢cdo entre usuario e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.
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Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério

guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando que esta presuncéo € tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problemética

na aplicac&o da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Pablico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizac&do do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo & autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensado de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custodia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da priséo em
flagrante em prisédo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizac&do do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posicao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substéncia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacgéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de salde e reinsercao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que é de até 60
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gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relacdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracao de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua 6tica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atenc¢éo pela manutencédo do critério ja existente no paragrafo
2°,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configuracdo de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificagdo para trafico mediante fundamentagéo exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posicao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizagéo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, propfe ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢cao alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&do do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisédo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizagédo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitorio tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
ainda votar&o os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULA(;AO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizac&o do porte de maconha para consumo pessoal esta a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente decisdo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisdo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes o0s outros elementos que denotem tréafico, tais como balanca de precisdo, arma,
muni¢do, anotacdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em consideragédo a média de crescimento do numero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel redu¢ao no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacao formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.

31

Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao é o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdicdo para solicitar uma revisdo criminal, na qual suas penas serao reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
ser& decidido pela reclassificagéo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuario e o traficante, os quais
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sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cdes em que
se desenvolveu a acdo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
gue o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditérias, a tendéncia é uma
reducdo da superlotagéo carcerdaria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenérios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base 0s

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingdo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncéo relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicédo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §1° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacado ou em desacordo com determinacao 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.

8 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
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matéria-prima para a preparacao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios

previstos no ?Cenério 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacéo da condi¢édo de traficante para
Usuario.

33

Por sua vez, a adogao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 3?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
tréfico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populacéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha & época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.

34
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixagéo de critérios
mais objetivos para a disting@o entre traficantes e usuarios levariam a diminuigédo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da dendncia e a judicial na
tipificagc&o final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 numero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.

35

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracéo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacao no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizagéo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergado, notadamente por
guestBes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da protecéo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de InformagBes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
0 advento da lei de drogas, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o nimero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.
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Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou nao o porte para consumo pessoal da
maconha, fixar4 um critério objetivo que servira de pardmetro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestéo de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o parametro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas é uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa decisédo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacao prisional, o que, por
sua vez, podera contribuir para a reducao da superlotacdo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Jodo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizagao de substancias psicoativas é uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagdes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
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geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme andlise

dos dados pesquisados, € importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
o julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populacao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.

2 Professor universitario. Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Especialista Internacional em Seguranca Publica pela UNEB e Universita Degli Studi di
Padova. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Cairu. Especialista em Direito Pablico pelo
Instituto de Educacé&o Superior (UNYAHNA).

1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). E-mail:
joaovm.silva@ucsal.edu.br

4SUMARIO: 1. INTRODUCAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:

COMO DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE 3. ANALISE DOCUMENTAL

DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS PARA A SUPERLOTACAO

DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO 3.1 POPULACAO

CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS. 3.2 VALOR

PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE

DROGAS 4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA

DE DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659 4.1

PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO

JULGAMENTO 4.2 DESCRI(;AO DO JULGAMENTO 4.3 OS VOTOS DOS

MINISTROS 5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA

POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA 6. CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO
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Este trabalho buscou compreender a configuracéo da Lei de Drogas sancionada

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razéo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacao do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacdo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no

dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
que sirva de limite para distinguir o porte para consumo do tréafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade néo seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica / Férum Brasileiro de Seguranca Publica. ? 1 (2006) -. ? Sdo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacdo do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelibes, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condigdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dendncia e da justica quando da tipificacédo final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo € como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacao carceraria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacéo da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
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por um elevado nimero de pris6es discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? S&o Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinério.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&o Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducéo destas
prisées.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construcdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de andlise dos votos dos
ministros e a projecdo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populacéo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacédo entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informacdes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacéo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatérios
extraidos pelo Sistema de Informac¢des do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositorios académicos como o repositério
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, bem como periddicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relagdes entre a Lei de
Drogas e o aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.
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72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO

HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacéo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucindgenas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizagcéo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que ndo se trata, obviamente, de um

fendmeno hodierno, mas de uma questdo milenar que ultrapassa geragdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substancias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise historica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, € possivel observar nas civilizagées ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolugao

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, € a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13
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Escohotadol4 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,

adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,
confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores
exportadores de 6pio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para
garantir a continuidade do comércio de 6pio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a producdo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar proporcoes
globais, quando da adoc&o de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da
América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotrdpicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,
a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser
tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da
moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do
século XIX, foram fundadas em conotacBes xendéfobas e repressivas. Ainda segundo
Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por
imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Histéria e formacao do mercado das drogas.

Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo

Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotagéo explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulséo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados 0s
grandes consumidores de Gpio, tratados, a partir daguele episddio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sao
munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacdo da Convencéo
Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da
politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard
Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacao declarando que as drogas eram o
inimigo nimero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma
verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a temética abordada é regulamentada em sede
internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convencéo Unica da ONU
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sobre Entorpecentes de 1961, a Convencdo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
1971 e a Convencgédo da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotrépicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradica¢éo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, é importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a Gtica da legislacao proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incrimina¢do do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenacgdes Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razdes da
descriminalizagdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discussédo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertagcdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entdo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Codigo Penal Republicano j& tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizagdo de condutas como a producgéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacao destas sanc¢des a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizacéo do trafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razéo

de questbes néao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Toxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
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22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Sec¢éo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, P4agina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicdo as drogas e violacdo a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secao 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secédo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, o0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencéo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusédo, além de condenacéo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposicdes normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinser¢ao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, é que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferenga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo

proprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatorios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestagéo de servigcos a comunidade num prazo

maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacdo destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previséo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secédo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacao tenha buscado tratar o fenbmeno
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do controle das drogas a partir de uma l6gica mais humana ao retirar a privacao da
liberdade para os usudarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, é inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relagéo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de néo proteger a tutela da salde coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no topico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras altera¢des, uma inovacao: distingdo entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autoriza¢cdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de reclusédo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
guinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catélica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispde que o usuario é aquele que ?adquire, guarda, tem deposito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢gdo ou em
desacordo com determinagéo legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacéo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideragdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigbes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
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consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢cdo ou em desacordo

com determinacéo legal ou regulamentar serd 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

condicbes em que se desenvolveu a acado, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndao ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco objetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sao os fatores para
diferenciar a condi¢@o de usuario para traficante € abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distin¢cdo tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, € a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncao de legitimidade28, é peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama ateng&o para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distingdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

gue é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, € importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatoério, na
medida em que, na pratica, ricos sao tratados como usudrios e pobres como traficantes?.
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Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade

de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacdo carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam davidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sé&o Paulo, S&o
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacéao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Tréfico de drogas e associacdo para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacéo
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niteréi, 2020.

28 Acordéo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.

15

Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducéo do tréfico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacao do usuario sob o pretexto da prevencédo ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei € que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuério Brasileiro de Seguranga Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distincdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacao do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacéo de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacédo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a agdo do individuo, e

gue em sua maioria sera a Unica testemunha do fato, sendo pec¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da andlise dos dados,
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levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informacgtes do

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informac6es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razéo da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As PrisBes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°®

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcan¢gou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrénico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populacdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacéo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagéo carceréria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Caodigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
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guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Tréafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associacéo ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razéo da aplicacdo da Lei n° 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, 0s presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicacéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de USUArios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apés avaliacdo de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em raz&o da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenca, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relat6ério Um Tiro no Pé, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
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subjetividade do julgador quais sédo os fatores quantitativos para diferenciar a condicéo
de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a
formacéo da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inécio e Bueno, néo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a convicgédo do juizo para uma eventual
condenacdao, tendo em vista que ?além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui 0
agravante da possibilidade de distorcdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da priséo, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracdo penal,
de modo que a palavra do policial tem fungéo determinante na formagé&o do
convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicacéo, a distingdo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visdo subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sado Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de Séo Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Proviséria e Lei de Drogas
? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo?.

Da analise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisbes em flagrante em razéo
41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Esta no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construcdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de Sao Paulo, 2015.
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39 Mariana Secorun In4cio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas séo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenagéo do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensdo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decisfes analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicdo caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caca aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forcas de policia ndo fossem empregadas para cacar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

Seus recursos a represséao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizagdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em Sao Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Séo
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciario brasileiro, desempenhando uma funcao primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.
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Sendo assim, como 6rgao guardido da Carta Magna, compete-lhe a missédo

precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispbe o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacdo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
segurancga publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacao
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de tréfico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢des ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implicacGes na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informagdes essenciais para o entendimento e 0 acompanhamento desse julgamento,
ja que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decis@es relacionados ao RE 635659. Esta atualiza¢éo continua
assegura que as informacdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma andlise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisfes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
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deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletrbnico mencionado, podemos ter acesso as

publicacbes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justica Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercusséo geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informagdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pecas?.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda n&o foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéao da Informacgéo do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive 0 seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda néo foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda néo

23

disponibilizaram seus votos. Sendo assim, sé conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos 0s ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir 0s votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apés a interposi¢éo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenacao, a Defensoria
Publica do estado de S&o Paulo interpbs recurso sob a alegacao da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagédo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagcdo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em analise, o art. 28 é impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional &
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criminalizacdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal

do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussdo geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.
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e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminaliza¢éo do porte de drogas para consumo préprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizacdo do porte de maconha para consumo préprio. Por sua vez, 0os ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendoncga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen LdUcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos
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tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacéao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizacdo dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relagdo ao usudrio.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo € o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitdrias
previstas no artigo 28, sem repercussfes penais, se classificada como usuéria.

O ministro demonstrou extrema preocupac¢do quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagéo de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacao subjetiva
dos fatos pode levar a decisfes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcéo geral é de que o tratamento criminal aos

usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situacao de fragilidade

econdmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal €
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substancia € uma
deciséo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do préprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
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decisdo individual do ser de arriscar a propria saude, afastando, portanto, a satde
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre préticas

integrativas, h& pouco noticiada, afigura-se que a aplica¢do, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucéo apropriada, em carater transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacéo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tAo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacéo individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questéo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuério deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questdo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizacéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicédo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questdo de ressaltar as implicagdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado niumero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacéo do critério quantitativo na distingéo entre usuario e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
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guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando gque esta presuncéo é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
que diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, 0 Ministro propée um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problemética

na aplicacéo da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacdo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usudrio aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreenséo de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacéo e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisao preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizac&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢ao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacdo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que 0 consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de saude e reinsercao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:05


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 144 de 302

Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar & maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Matrtins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaragdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua 6tica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando aten¢éo pela manutengéo do critério ja existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuério de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configuracdo de usudrio da substéncia, com a possibilidade de

reclassificagcdo para trafico mediante fundamentagéo exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendonca adota uma posi¢cao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discussdo sobre a descriminalizacao deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propbe
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, propfe ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢éo alinhada com a

visdo de que a descriminalizacdo do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizagdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibit6rio tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o

30
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
ainda votar&o os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminaliza¢@o do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacao do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta deciséo, notadamente no &mbito do sistema carcerério brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, nao seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes o0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de preciséo, arma,
muni¢do, anotacdes contbeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em consideracédo a média de crescimento do numero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao é o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
ser& decidido pela reclassificagdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuario e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cdes em que
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se desenvolveu a acdo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
gue o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditérias, a tendéncia é uma
reducdo da superlotacéo carceraria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto lgarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingéo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificagdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuarios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso |l do §1° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacado ou em desacordo com determinacao legal

ou regulamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500

(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparagao de drogas; (BRASIL, 2006)
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De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios

previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substéncia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condicdo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a ado¢ao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo gue entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 3?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca propés o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apés denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um paréametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o0 estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estdo, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizagcdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 est4 em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceréria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.

34

Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
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significativamente, alcancando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacoes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em considera¢ao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacéo de critérios
mais objetivos para a distin¢cao entre traficantes e usuarios levariam a diminuigdo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denuncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 numero das prisées

em razdo da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.

35

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuragéo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizagcdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa prética é utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergado, notadamente por
guestdes morais, econémicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢éo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagéo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes niumeros.

Conforme os dados levantados, o nimero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este nimero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
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506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisédo pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou n&o o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0S ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, apos andlise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdémica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusédo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderao ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o parametro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacao carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéaria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas € uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacao carceraria. No entanto, essa decisédo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacéo prisional, o que, por
sua vez, podera contribuir para a reducao da superlotacéo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Jodo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizagao de substancias psicoativas é uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagdes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
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geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme andlise

dos dados pesquisados, € importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
o julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populacao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.

2 Professor universitario. Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Especialista Internacional em Seguranca Publica pela UNEB e Universita Degli Studi di
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1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). E-mail:
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4SUMARIO: 1. INTRODUCAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:

COMO DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE 3. ANALISE DOCUMENTAL

DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS PARA A SUPERLOTACAO

DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO 3.1 POPULACAO

CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS. 3.2 VALOR

PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE

DROGAS 4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA

DE DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659 4.1

PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO

JULGAMENTO 4.2 DESCRI(;AO DO JULGAMENTO 4.3 OS VOTOS DOS

MINISTROS 5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA

POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA 6. CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO
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Este trabalho buscou compreender a configuracéo da Lei de Drogas sancionada

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razéo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacao do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacdo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no

dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
que sirva de limite para distinguir o porte para consumo do tréafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade néo seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica / Férum Brasileiro de Seguranca Publica. ? 1 (2006) -. ? Sdo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacdo do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelibes, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condigdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dendncia e da justica quando da tipificacédo final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo € como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacao carceraria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacéo da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
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por um elevado nimero de pris6es discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? S&o Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinério.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&o Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducéo destas
prisées.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construcdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de andlise dos votos dos
ministros e a projecdo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populacéo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacédo entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informacdes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacéo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatérios
extraidos pelo Sistema de Informagfes do Departamento Penitencidrio Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositorios académicos como o repositério
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, bem como periddicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacées entre a Lei de
Drogas e o aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.
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72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUQAO

HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacéo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucindgenas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizagcéo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que ndo se trata, obviamente, de um

fendmeno hodierno, mas de uma questdo milenar que ultrapassa geragdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substancias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise historica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, € possivel observar nas civilizagées ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolugao

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, € a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13
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Escohotadol4 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,

adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,
confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores
exportadores de 6pio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para
garantir a continuidade do comércio de 6pio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a producdo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar proporcoes
globais, quando da adoc&o de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da
América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotrdpicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,
a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser
tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da
moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do
século XIX, foram fundadas em conotacBes xendéfobas e repressivas. Ainda segundo
Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por
imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Histéria e formacao do mercado das drogas.

Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo

Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotagéo explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulséo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados 0s
grandes consumidores de Gpio, tratados, a partir daguele episddio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sao
munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacdo da Convencéo
Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da
politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard
Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacao declarando que as drogas eram o
inimigo nimero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma
verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a temética abordada é regulamentada em sede
internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convencéo Unica da ONU
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sobre Entorpecentes de 1961, a Convencdo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
1971 e a Convencgédo da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotrépicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradica¢éo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, é importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a Gtica da legislacao proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incrimina¢do do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenacgdes Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razdes da
descriminalizagdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discusséo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entdo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Codigo Penal Republicano j& tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizagdo de condutas como a producgéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacao destas sanc¢des a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizacéo do trafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razéo

de questbes néao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Toxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
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22 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Sec¢éo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, P4agina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicdo as drogas e violacdo a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secao 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, o0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencéo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusédo, além de condenacéo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposicdes normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinser¢ao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, é que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferenga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo

proprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatorios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestagéo de servigcos a comunidade num prazo

maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacdo destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previséo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secédo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacao tenha buscado tratar o fenbmeno
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do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
liberdade para os usudarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, é inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relagéo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de néo proteger a tutela da salde coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no topico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras altera¢des, uma inovacao: distingdo entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autoriza¢cdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de reclusédo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
guinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catélica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispde que o usuario é aquele que ?adquire, guarda, tem deposito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢gdo ou em
desacordo com determinagéo legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacéo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideragdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigbes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
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consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢cdo ou em desacordo

com determinacéo legal ou regulamentar serd 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

condicbes em que se desenvolveu a acado, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndao ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco objetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sao os fatores para
diferenciar a condi¢@o de usuario para traficante € abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distin¢cdo tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, € a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncao de legitimidade28, é peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama ateng&o para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distingdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

gue é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, € importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatorio, na
medida em que, na pratica, ricos sao tratados como usudrios e pobres como traficantes?.
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Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabele¢ca uma quantidade

de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacdo carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sé&o Paulo, S&o
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacéao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Tréfico de drogas e associacdo para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacéo
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niteréi, 2020.

28 Acordéo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.
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Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducéo do tréfico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacao do usuario sob o pretexto da prevencédo ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei € que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuéario Brasileiro de Seguranca Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distincdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacao do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacéo de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacédo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a agdo do individuo, e

gue em sua maioria sera a Unica testemunha do fato, sendo pec¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da andlise dos dados,
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levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informacg6es do

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informac8es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razéo da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As PrisBes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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3.1. POPULAQAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°®

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcangou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrénico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populacdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacéo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagéo carceréria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Caodigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagées Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
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guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informa¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Tréafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associacéo ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razéo da aplicacdo da Lei n° 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f

18

equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, 0s presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicacéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de USUArios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apés avaliacdo de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em raz&o da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenca, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relat6ério Um Tiro no Pé, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
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subjetividade do julgador quais sédo os fatores quantitativos para diferenciar a condicéo
de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a
formacéo da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inécio e Bueno, néo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a convicgédo do juizo para uma eventual
condenacdao, tendo em vista que ?além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui 0
agravante da possibilidade de distorcdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da priséo, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracdo penal,
de modo que a palavra do policial tem fungéo determinante na formagé&o do
convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicacéo, a distingdo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visdo subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de Séo Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Proviséria e Lei de Drogas
? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo?.

Da analise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisbes em flagrante em razéo
41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Esta no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construcdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de Sao Paulo, 2015.
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39 Mariana Secorun In4cio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas séo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenagéo do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensdo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decisfes analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicdo caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caca aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forcas de policia ndo fossem empregadas para cacar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

Seus recursos a represséao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizagdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em Sao Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Séo
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciario brasileiro, desempenhando uma funcao primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.
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Sendo assim, como 6rgao guardido da Carta Magna, compete-lhe a missédo

precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispbe o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacdo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
segurancga publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacao
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de tréfico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢des ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implicacGes na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informagdes essenciais para o entendimento e 0 acompanhamento desse julgamento,
ja que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decis@es relacionados ao RE 635659. Esta atualiza¢éo continua
assegura que as informacdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma andlise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisfes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
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deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletrbnico mencionado, podemos ter acesso as

publicacbes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justica Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercusséo geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informagdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pecas?.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda n&o foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéao da Informacgéo do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive 0 seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda néo foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda néo
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disponibilizaram seus votos. Sendo assim, sé conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos 0s ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir 0s votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apés a interposi¢éo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenacao, a Defensoria
Publica do estado de S&o Paulo interpbs recurso sob a alegacao da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagédo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagcdo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em analise, o art. 28 é impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional &
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criminalizacdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal

do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussdo geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.

24

e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminaliza¢éo do porte de drogas para consumo préprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizacdo do porte de maconha para consumo préprio. Por sua vez, 0os ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendoncga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen LdUcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos
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tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacéao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizacdo dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relagdo ao usudrio.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo € o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitdrias
previstas no artigo 28, sem repercussfes penais, se classificada como usuéria.

O ministro demonstrou extrema preocupac¢do quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagéo de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacao subjetiva
dos fatos pode levar a decisfes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcéo geral é de que o tratamento criminal aos

usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situacao de fragilidade

econdmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal €
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substancia € uma
deciséo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do préprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
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decisdo individual do ser de arriscar a propria saude, afastando, portanto, a satde
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre préticas

integrativas, h& pouco noticiada, afigura-se que a aplica¢do, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucéo apropriada, em carater transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacéo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tAo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacéo individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questéo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuério deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questdo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizacéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicédo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questdo de ressaltar as implicagdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado niumero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacéo do critério quantitativo na distingéo entre usuario e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
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guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando gque esta presuncéo é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
que diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, 0 Ministro propée um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problemética

na aplicacéo da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacdo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usudrio aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreenséo de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacéo e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisao preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizac&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢ao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacdo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que 0 consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de saude e reinsercao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
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Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar & maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Matrtins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaragdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua 6tica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando aten¢éo pela manutengéo do critério ja existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuério de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configuracdo de usudrio da substéncia, com a possibilidade de

reclassificagcdo para trafico mediante fundamentagéo exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendonca adota uma posi¢cao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discussdo sobre a descriminalizacao deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propbe
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, propfe ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢éo alinhada com a

visdo de que a descriminalizacdo do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizagdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibit6rio tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o

30
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
ainda votar&o os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminaliza¢@o do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacao do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta deciséo, notadamente no &mbito do sistema carcerério brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, nao seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes o0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de preciséo, arma,
muni¢do, anotacdes contbeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em consideracédo a média de crescimento do numero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao é o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
ser& decidido pela reclassificagdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuario e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cdes em que
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se desenvolveu a acdo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
gue o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditérias, a tendéncia é uma
reducdo da superlotacéo carceraria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto lgarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de pardmetros objetivos na distingéo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificagdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuarios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso |l do §1° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacado ou em desacordo com determinacao legal

ou regulamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500

(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparagao de drogas; (BRASIL, 2006)
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De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios

previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substéncia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condicdo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a ado¢ao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo gue entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 3?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca propés o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apés denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um paréametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o0 estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estdo, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizagcdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 est4 em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceréria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
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significativamente, alcancando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informagfes do Departamento Penitencirio Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em considera¢ao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacéo de critérios
mais objetivos para a distin¢cao entre traficantes e usuarios levariam a diminuigdo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denuncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 numero das prisées

em razdo da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuragéo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizagcdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa prética é utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergado, notadamente por
guestdes morais, econémicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢éo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagéo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes niumeros.

Conforme os dados levantados, o nimero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este nimero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
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506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisédo pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou n&o o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0S ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, apos andlise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdémica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusédo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderao ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o parametro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacao carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéaria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas € uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacao carceraria. No entanto, essa decisédo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacéo prisional, o que, por
sua vez, podera contribuir para a reducao da superlotacéo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULAQAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Jo&o Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizagdo de substancias psicoativas é uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizacBes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
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popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotagéo do sistema penitenciario brasileiro, conforme anélise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinario 635.659 pode impactar na populacao carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.
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1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL). E-mail:
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4SUMARIO: 1. INTRODUGCAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E
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1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sédo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razéo da Lei de Drogas, de forma
provisoria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacao do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacéo carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacédo da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinacdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade n&o seja o Unico fator considerado para configurar a prisao

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razao da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica / Forum Brasileiro de Seguranca Puablica. ? 1 (2006) -. ? Séo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussao Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condi¢&do social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distingdo entre traficantes e usuérios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Publico quando da dendncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacéo carceréria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacéo da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
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tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.

Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discussao se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que nao
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducao das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho terd como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinério 635.659 pode impactar na redugéo destas
prisbes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessério buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construcdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao
do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projecdo do impacto da iminente decisao.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populacdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacgédo entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informacg0Oes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacao carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatérios
extraidos pelo Sistema de Informac¢des do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositdrio
institucional da Universidade de S&o Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa ndo buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e o aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
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extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO

HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, ha cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacéo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na satde como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fenbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracodes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotropicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razdes da
descriminalizagdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise hist6rica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, € possivel observar nas civilizagfes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araudjo (2018), ocorreram apos a revolucao

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a
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famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,

adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do épio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de 6pio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de épio na regido.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar proporgoes

globais, quando da adoc¢édo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

América.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicado

de psicotrdpicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotagdes xendfobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianépolis. 2014.
15 CALVETE, Cassio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formac¢do do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parana, 2020.

14 ESCOHOTADO, Anténio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotagéo explicitamente racista, xenofoba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daguele episddio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

Ja no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas sdo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacdo da Convencao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo nimero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada é regulamentada em sede
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internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU
sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
1971 e a Convencéo da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicacdo do trafico sob a
Gtica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as
drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislag&o proibicionista (Lei
11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época
colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incrimina¢do do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenac6es Filipinas no
século XVI1.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discusséo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacéo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacéo do consumo e comércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas
com o escopo de impedir 0 uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como
outras substancias quimicas e orgéanicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entdo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao
comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdadigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢cao expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizagc&do de condutas como a produgéo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas
instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacdo destas san¢des a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagéo do tréafico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razéo
de questbes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a
proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do
século XX, se deu baseada em questées morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias
entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséo ao trafico ilicito e
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uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
RJ. Secédo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violagao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secdo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencédo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de trafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenacédo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuérios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avango no que diz

respeito ao reconhecimento da diferenca entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisédo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizacdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sdo previstos 3 (trés) tipos sancionatérios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestagéo de servigos & comunidade num prazo

maximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializagdo destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsao esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a

venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,

ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem

autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Secéao 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12
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Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
liberdade para os usuarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacéo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de ndo proteger a tutela da saude coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tépico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distingdo entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 autorizagcdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de recluséo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
guinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catolica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispde que o usuario € aguele que ?adquire, guarda, tem deposito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacédo do 8§ 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideragdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se desenvolveu a acado, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

8 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condicbes em que se desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sao os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante € abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicagéo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuério do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populacao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sao
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.
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esta distincao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, € a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncao de veracidade
e de presuncao de legitimidade28, é pe¢a fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atencédo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distingdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminagao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenca entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque nédo se combate o crime, se combate aquele

gue é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatério, na
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medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade

de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacéo carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acordaos, Objetos e Territérios: Trafico de drogas e associacao para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acérddo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.
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Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducao do tréfico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil € regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevencéo ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na pratica o que se demonstra com a aplicacao da referida lei é que
jamais a criminalizagdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotagédo do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacédo de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populagéo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a acdo do individuo, e

gue em sua maioria sera a unica testemunha do fato, sendo pec¢a chave para toda a
persecucao penal.
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Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informacdes do

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informacdes padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As PrisGes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislacdes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatorio da Sistema de Informacoes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcan¢gou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacao de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrbnico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacéo carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a popula¢éo carcerdria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Caédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolugdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justi¢a. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
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35 BRASIL. Lei n®11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
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guanto abstrata. Sendo assim, € importante observar a evolucdo das prisdes
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacfes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Tréafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associacao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razéo da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informagées Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceréria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicagéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populagéo carceréria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuarios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionaria por parte da policia e do judiciario, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tdpicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, apds avaliagdo de caso
concreto, definir se o entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de tréfico de drogas, principalmente, em raz&o da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenca, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranga publica, desde os policiais que
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apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condicéo
de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade néo tem inicio quando do julgamento pelo
magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade
policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a
formacgéo da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inacio e Bueno, néo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova
satisfatoria e suficiente para embasar a convic¢ao do juizo para uma eventual
condenacdao, tendo em vista que ?além de ndo ser neutra ou imparcial, ainda possui 0
agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em
decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo
qual, nestes casos €é o policial quem podera narrar as circunstancias da priséao, informar
as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacado a partir da perspectiva da autoridade policial que
realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infragdo penal,
de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formacgéao do
convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicacdo, a distin¢cdo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visédo subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds andlise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das
prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas o0s policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade
de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Provisoria e Lei de Drogas
? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisbes em flagrante em razéo
41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sdo Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construcdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:06


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 197 de 302

? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Nimero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas séo a propria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
tréfico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreenséo de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreensao.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

NOS processos cuja Unica testemunha sao os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicdo, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicao consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caca aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

Seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacao Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sédo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem
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juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao

precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacdo da Lei

de Drogas (Lei n° 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porgue tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populagéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de trafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢des ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou ndo, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencdo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e segurancga publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacdes essenciais para o entendimento e 0 acompanhamento desse julgamento,
ja que permite a localizagao mais precisa de documentos, incluindo decisbes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razdo da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os ultimos
22

acontecimentos e decisdes relacionados ao RE 635659. Esta atualizacdo continua
assegura que as informacdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que o0s
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma andlise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercusséao Geral? e
colocar o numero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
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pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.

A partir do acesso ao sitio eletrbnico mencionado, podemos ter acesso as

publicagBes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justica Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pecas?.

Por sua vez, ndo foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéao da Informacgéo do Supremo Tribunal
Federal, setor responséavel pelas pesquisas judiciarias ho ambito do supremo.

Neste momento, obtive 0 seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda néo foi finalizado, conforme o0 andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda ndo

23

disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicacdo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos 0s ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRI(;AO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposi¢do de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenacéo, a Defensoria
Publica do estado de S&o Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagédo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagédo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em analise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no
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referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal

do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdao em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.

24

e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacdo do porte de drogas para consumo proéprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano ap6s o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0oito).
Dentre estes, 0os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizacdo do porte de maconha para consumo préprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, K&ssio Nunes Marques e André Mendoncga posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até o momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
préprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor andlise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen LdUcia.
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Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,
nao havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislacéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisdo podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte
de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a ética do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relacdo ao usuario.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo € o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas Ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distincéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob 0 argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupagao quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situacao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacdo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcao geral € de que o tratamento criminal aos

usuarios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesdo pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal &
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestagdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substancia é uma
deciséo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
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saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, h& pouco noticiada, afigura-se que a aplicagdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucao apropriada, em carater transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacéo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apds o voto de
Alexandre de Moraes, 0 ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questéo de destacar que, sob a sua 6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado téo
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado ndo tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questao de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupagdo com o encarceramento gradativo da
populacéo brasileira, fez questao de ressaltar as implica¢des da criminalizacdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisées no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢cdo entre usuario e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.
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Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério

guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
argumentando que esta presuncéo € tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problemética

na aplicac&o da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Pablico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, o que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizac&do do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo & autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensado de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custodia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da priséo em
flagrante em prisédo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizac&do do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posicao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substéncia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacgéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de saude e reinsercao social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que é de até 60
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gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relacdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracao de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua 6tica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, o ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atenc¢éo pela manutencédo do critério ja existente no paragrafo
2°,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configuracdo de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificagdo para trafico mediante fundamentagéo exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posicao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizagéo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, propfe ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢cao alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&do do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisédo do Legislativo e ndo do Judiciario.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizagédo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitorio tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
ainda votar&o os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULA(;AO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizac&o do porte de maconha para consumo pessoal esta a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente decisdo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisdo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes o0s outros elementos que denotem tréafico, tais como balanca de precisdo, arma,
muni¢do, anotacdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em consideragédo a média de crescimento do numero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel redu¢ao no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacao formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao é o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdicdo para solicitar uma revisdo criminal, na qual suas penas serao reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
ser& decidido pela reclassificagéo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta decisdo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuario e o traficante, os quais
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sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cdes em que
se desenvolveu a agéo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
gue o subjetivismo das autoridades gerem decisdes contraditérias, a tendéncia é uma
reducdo da superlotagéo carcerdaria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenérios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base 0s

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingdo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto Igarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncéo relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condicédo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal.
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CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §1° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao 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.

8 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
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matéria-prima para a preparacgao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios

previstos no ?Cenério 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Marques no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacéo da condi¢édo de traficante para
Usuario.

33

Por sua vez, a adogao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 3?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
tréfico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populacéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha & época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando tréfico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.
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Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixagéo de critérios
mais objetivos para a disting@o entre traficantes e usuarios levariam a diminuigédo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da dendncia e a judicial na
tipificagc&o final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 numero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracéo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacao no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizagéo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergado, notadamente por
guestBes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da protecéo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de Informag6es do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
0 advento da lei de drogas, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o nimero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.
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Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema
506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
Tribunal Federal que, descriminalizando ou nao o porte para consumo pessoal da
maconha, fixar4 um critério objetivo que servira de pardmetro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestéo de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o parametro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuario do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas é uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa decisédo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populacao prisional, o que, por
sua vez, podera contribuir para a reducao da superlotacdo ao longo do tempo.
37
REFERENCIAS
ANDRADE, Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro. Analise Critica dos
Impactos da Lei 11.343/06 nos Rumos do Encarceramento no Brasil. Fortaleza/CE,
Vol. 11, Edicao 231, 2023. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.35265/2236-6717-231-12510. Acesso em 23 jun. 2024
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659. Tema:
Repercussdo Geral 506. Recorrente: Francisco Benedito De Souza. Recorrido:
Ministério PUblico Do Estado De S&o Paulo. Relator: Gilmar Mendes. Orgdo De
Origem: TJSP - 1° Colégio Recursal - Central Sao Paulo. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145. Acesso em 12 mai.
2024.

. Decreto n°® 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencgao
Internacional do Opio e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na
Haya. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p.
3597. Disponivel em:

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:06


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P&gina 210 de 302

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D11481.html. Acesso em: 16
jun. 2024

. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Se¢éo 1, p. 13407. Disponivel
em:https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-4294-6-julho-1921-
569300-publicacaooriginal-92525-pl.html. Acesso em 16 jun. 2024

. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, RJ. Sec¢éo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, P4gina 187
Vol.7. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1
940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 14 jun. 2024

. Lein®6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de repressao
ao tréfico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da
Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-6368-21-outubro-1976-357249-
norma-pl.html. Acesso em: 10 mai. 2024

. Lein® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF.
Secdo 1,p. 2
BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacao
Carceraria No Brasil. 2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catodlica De
Goias, Goias, 2022.
BLOCK, Walter. Drug prohibition: a legal and economic analysis. Journal of
Business Ethics, Worcester, v. 12, p. 689-700, set. 1993.
BOITEUX, Luciana. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do
proibicionismo sobre o sistema penal e a sociedade. 273 f. Tese (doutorado em
Direito). Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006. Disponivel em:
38
https://cetadobserva.ufba.br/sites/cetadobserva.ufba.br/files/355.pdf Acesso em: 12 mai.
2024.

, Luciana. Drogas e cércere: repressao as drogas, aumento da populacdo
penitenciaria brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméo (Org.).
Drogas: uma nova perspectiva. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCrim), 2014. p. 92.
CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as
razdes da descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa
Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.
COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento
de Direito Penal e Criminologia. Porto Alegre. 2018, P. 37.
DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Tréafico de drogas e
associacao para o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. 2020. Dissertacdo (Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal
Fluminense, Niterdi, 2020.
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:06


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 211 de 302

Informacdes Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justiga. 2005.
Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semest
re-de-2023.pdf. Acesso em: 27 mai. 2024

DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sé&o mais condenados por trafico e
com menos drogas em Sao Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por
tréfico e com menos drogas em S&o Paulo - Agéncia Publica.

ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev. aum. Madri:
Alianza, 1995. 3 v

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuério Brasileiro de
Segurancga Publica. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2023.
Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf. Acesso
em: 12/04/2024. Acesso em: 30 mai. 2024.

JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Esta no Mundo ndo Esta nos Autos?: a
construcao da verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao
Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia) ? Universidade de Séo Paulo, 2015.
KARAM, Maria Lucia. Proibicéo as drogas e violagéo a direitos fundamentais.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr.
2013. Disponivel em:
http://dspace/xmlui/bitstream/item/6937/PDlexibepdf.pdf?sequence=1. Acesso em:
11/11/2024

39

LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. Publicado em:
http://www.terramistica.com.br/index.php?add=Artigos&file=article&sid=56&ch=4.
Acesso em: 16 de jun. 2024

INACIO, Mariana Secorun; BUENO, Marina Manzoni. Revista Eletrénica de Direito
Processual ? REDP. Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a
dezembro de 2021.

PAIS, T.A. ?Drug Profiling: O caso da Heroina?. 2011. 92 f. Dissertacdo apresentada
para provas de Mestrado em Quimica Forense, Universidade de Coimbra, Coimbra,
2011.

PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal do Inimigo e Politica Criminal de Drogas no
Brasil: Discussdo de Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade
Federal de Santa Catarina.

RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e
dominacao burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

Relatério um tiro no pé: impactos da proibigdo das drogas no orcamento do sistema
de justica criminal do Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Centro de Estudos de Seguranca
e Cidadania (CESeC). Disponivel em: https://drogasquantocustaproibir.com.br/.
Acesso em 16 mai. 2024

Relatério da Comisséo Global de Politicas sobre Drogas. 2011. Disponivel em:
http://lwww.globalcommissionondrugs.org/wp-content/uploads/2017/10/GCDP_WaronD
rugs_PT.pdf. Acesso em: 20 abr. 2024

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:06


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 212 de 302

RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do
proibicionismo no sistema penal e ha sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) -
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2006.

ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular.
Floriandpolis. 2014

SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo
formatando o papel dos juizes no grande encarceramento. USP, Séo Paulo, 2019.
VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo:
D?Pléacido, 2021.

WACQUANT, Loic. As PrisGes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck,
Universidade de Londres. Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/ Acesso em: 14
mai. 2024

ZALUAR, Alba. Democratizagdo inacabada: fracasso da seguranca publica.

Estudos Avancados, 2007. 21(61), 31?49. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0103-40142007000300003. Acesso em: 24 abr. 2024

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:06


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 213 de 302

Arquivo 1: TCC - (Atualizado) Jodo Victor Matos .docx.pdf (9878 termos)

Arquivo 2: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen (801 termos)

Termos comuns: 19

Similaridade: 0,17%

O texto abaixo é o contetdo do documento TCC - (Atualizado) Joao Victor Matos .docx.pdf (9878
termos)

Os termos em vermelho foram encontrados no documento https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen (801 termos)

UNIVERSIDADE CATOLICA DO SALVADOR

GRADUACAO EM DIREITO

JOAO VICTOR DE MATOS SILVA

POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL:

O JULGAMENTO DO RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA
POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA

Salvador

2024

JOAO VICTOR DE MATOS SILVA

POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL:

O JULGAMENTO DO RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA
POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA

Artigo apresentado ao Curso de

Graduacgédo da Universidade Catdlica

do Salvador, como requisito parcial

para a obtencéo do Titulo de Graduado

em Direito.

Orientador: Alan Roque Souza de

Araujo.

Salvador

2024

3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Joéo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizacao de substancias psicoativas € uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagbes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
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em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme analise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinério 635.659 pode impactar na populacdo carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.
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REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada
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em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razdo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacdo do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacao carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacéao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade nao seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razdo da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica / Forum Brasileiro de Seguranca Puablica. ? 1 (2006) -. ? S&o
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussdo Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condicdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Pablico quando da denuncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacgdo carcerdria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacao da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.
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Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&o Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducdo destas
prisdes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construgdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projegéo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populagdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacao entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informacgfes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciéario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacdo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatorios
extraidos pelo Sistema de Informagfes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositorio
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e 0 aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO
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HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, h& cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacdo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fendbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianopolis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histdrica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, é possivel observar nas civilizacdes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolucdo

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,
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adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de Opio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de 6pio na regiéo.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar propor¢cdes

globais, quando da adocéo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

Ameérica.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotropicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotag¢des xenofobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Céssio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formacao do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parané, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séao Paulo, S&o
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotacao explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daquele episédio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

J& no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas séo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacao da Convencéao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo numero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada € regulamentada em sede

internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU

sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
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1971 e a Convencao da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicagdo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislacéo proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incriminacdo do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenag8es Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discussdo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comeércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entédo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdodigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizacdo de condutas como a producdo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacao destas sancdes a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagéo do tréfico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razdo

de questBes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
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RJ. Sec¢édo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violacao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencédo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de tréafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenagédo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferencga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizagdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatdrios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacdo de servicos a comunidade num prazo

méaximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacao destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsdo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendbmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
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liberdade para os usuéarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacdo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de nao proteger a tutela da saude coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tdpico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distincao entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de reclusédo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catdlica De Goias, Goias, 2022.
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Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispbe que o usuério € aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacdo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideracdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condic6es em que se desenvolveu a ac¢ao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em desacordo
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com determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condi¢Bes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sdo os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante é abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populac¢ao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomé&o (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distin¢cao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, é a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncéo de veracidade
e de presuncéo de legitimidade28, € peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atengéo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranga publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distincdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenga entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

que é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatorio, na
medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade
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de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacao carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Trafico de drogas e associacdo para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acordédo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.
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Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducéo do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTAQAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevenc¢ao ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na prética o que se demonstra com a aplicacdo da referida lei é que
jamais a criminalizacdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da analise dos dados do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacao do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacao de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacdo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a a¢éo do individuo, e

gue em sua maioria seré a unica testemunha do fato, sendo peg¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagfes do
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Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informag6es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pdés-Graduacédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.
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3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacgdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcancou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrbnico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populacao carceréaria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Cédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n®11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
17
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guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informa¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Trafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associagao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razdo da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicagéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuérios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionéaria por parte da policia e do judiciério, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, ap0s avaliagdo de caso
concreto, definir se 0 entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em razdo da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenga, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condi¢éo
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de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo

magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade

policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a

formacgé&o da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inacio e Bueno, ndo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova

satisfatéria e suficiente para embasar a convic¢do do juizo para uma eventual

condenacdao, tendo em vista que ?além de nao ser neutra ou imparcial, ainda possui 0

agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em

decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo

gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da prisao, informar

as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que

realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracdo penal,

de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formagéo do

convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicagéo, a distin¢géo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visao subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio

Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das

prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade

de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Provisoria e Lei de Drogas

? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sao Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisGes em flagrante em razéo

41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
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Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.

20

da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas sao a prépria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreenséo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicao, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caga aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inéacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciéario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao
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precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacéo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de tréafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢8es ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou néao, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacgdes essenciais para o entendimento e o acompanhamento desse julgamento,
j& que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decisfes relacionados ao RE 635659. Esta atualizag&o continua
assegura que as informacgdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma analise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o niumero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.
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A partir do acesso ao sitio eletrénico mencionado, podemos ter acesso as

publica¢Bes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justi¢a Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pegas?.

Por sua vez, nao foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéo da Informac¢éo do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive o seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda nao foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda nao

23

disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos os ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposicéo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenagéo, a Defensoria
Publica do estado de Sao Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagdo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em andlise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal
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do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.

24

e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacéo do porte de drogas para consumo préprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizagdo do porte de maconha para consumo proprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendonca posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até 0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
proprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen Ldcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
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lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da
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autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,

ndo havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisé@o podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte

de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relacao ao usudrio.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo é o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupacdo quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacdo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcéo geral é de que o tratamento criminal aos

usuérios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.
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Assim, tenho que a criminalizacao da posse de drogas para uso pessoal €
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substéncia é uma
decisédo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
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publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, ha pouco noticiada, afigura-se que a aplicacdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucdo apropriada, em caréter transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacédo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questédo de destacar que, sob a sua o6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado nao tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questéo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupa¢do com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questao de ressaltar as implicacdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢gdo entre usuério e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
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argumentando que esta presuncao é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problematica

na aplicacao da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visdao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, 0 que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacédo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensao de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o0 entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizagc&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢cao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de salde e reinsercdo social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
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estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua Gtica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.
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Neste sentido, 0 ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atencao pela manutengéo do critério j& existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configurac@o de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificacdo para trafico mediante fundamentacao exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posi¢ao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizacdo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, prop6e ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢éo alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&do do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciério.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizacdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitério tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o
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processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
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ainda votardo os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizacdo do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisédo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes 0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de precisédo, arma,
municao, anotagdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em considera¢do a média de crescimento do nimero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao € o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
sera decidido pela reclassificacdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta deciséo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuério e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cbes em que
se desenvolveu a acéo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
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gue o subjetivismo das autoridades gerem decisfes contraditorias, a tendéncia € uma
reducdo da superlotagéo carcerdéria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingédo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto lgarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condigéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §81° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao 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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparacgao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios
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previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Margues no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condi¢éo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a adocao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonéancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 37?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacao formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.

34

Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
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semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacao de critérios
mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios levariam a diminui¢éo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denlncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 nimero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracdo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizacdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para 0os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergcado, notadamente por
guestbes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢céo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de InformagBes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
0 advento da lei de drogas, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o numero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
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Tribunal Federal que, descriminalizando ou ndo o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o para@metro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuério do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas é uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa deciséo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populagéo prisional, o que, por
sua vez, poderé contribuir para a reducdo da superlotagédo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Joéo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizacao de substancias psicoativas € uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagbes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
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em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme analise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinério 635.659 pode impactar na populacdo carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.

2 Professor universitario. Mestre em Seguranca Publica, Justica e Cidadania pela Universidade Federal da
Bahia (UFBA). Especialista Internacional em Seguranga Publica pela UNEB e Universita Degli Studi di
Padova. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Cairu. Especialista em Direito Publico pelo
Instituto de Educagé&o Superior (UNYAHNA).

1 Graduando no curso de Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). E-mail:
joaovm.silva@ucsal.edu.br

4SUMARIO: 1. INTRODUGAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:

COMO DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE 3. ANALISE DOCUMENTAL

DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS PARA A SUPERLOTACAO

DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO 3.1 POPULACAO

CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS. 3.2 VALOR

PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE

DROGAS 4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA

DE DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659 4.1

PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO

JULGAMENTO 4.2 DESCRICAO DO JULGAMENTO 4.3 OS VOTOS DOS

MINISTROS 5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA

POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA 6. CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada
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em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razdo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacdo do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacao carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacéao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade nao seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razdo da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuario Brasileiro de Seguranca Publica / Férum Brasileiro de Seguranca Publica. ? 1 (2006) -. ? Sdo
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussdo Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condicdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Pablico quando da denuncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacgdo carcerdria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacao da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.
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Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&o Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducdo destas
prisdes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construgdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projegéo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populagdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacao entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informacgfes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciéario no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacdo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatorios
extraidos pelo Sistema de Informagfes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositorio
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e 0 aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO
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HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, h& cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacdo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fendbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianopolis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histdrica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, é possivel observar nas civilizacdes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolucdo

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,
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adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de Opio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de 6pio na regiéo.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar propor¢cdes

globais, quando da adocéo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

Ameérica.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotropicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotag¢des xenofobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Céssio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formacao do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parané, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séao Paulo, S&o
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotacao explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daquele episédio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

J& no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas séo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacao da Convencéao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo numero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada € regulamentada em sede

internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU

sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
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1971 e a Convencao da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicagdo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislacéo proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incriminacdo do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenag8es Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discussdo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comeércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entédo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdodigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizacdo de condutas como a producdo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacao destas sancdes a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagéo do tréfico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razdo

de questBes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
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RJ. Sec¢édo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violacao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencédo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de tréafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenagédo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferencga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizagdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatdrios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacdo de servicos a comunidade num prazo

méaximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacao destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsdo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendbmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
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liberdade para os usuéarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacdo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de nao proteger a tutela da saude coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tdpico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distincao entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de reclusédo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catdlica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispbe que o usuério € aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacdo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideracdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condic6es em que se desenvolveu a ac¢ao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em desacordo
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com determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condi¢Bes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sdo os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante é abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populac¢ao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomé&o (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distin¢cao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, é a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncéo de veracidade
e de presuncéo de legitimidade28, € peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atengéo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranca publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distincdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenga entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

que é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatorio, na
medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade
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de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacao carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Trafico de drogas e associacdo para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acérdao 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.

15

Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducéo do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTA(;AO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevenc¢ao ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na prética o que se demonstra com a aplicacdo da referida lei é que
jamais a criminalizacdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da andlise dos dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacao do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacao de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacdo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a a¢éo do individuo, e

gue em sua maioria seré a unica testemunha do fato, sendo peg¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagfes do

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:07


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 254 de 302

Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informag6es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pdés-Graduacédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.

16

3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacgdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcancou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrbnico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagéo carceraria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Cédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n®11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
17

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:07


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 255 de 302

guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informa¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Trafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associagao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razdo da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f
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equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicagéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuérios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionéaria por parte da policia e do judiciério, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, ap0s avaliagdo de caso
concreto, definir se 0 entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em razdo da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenga, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condi¢éo
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de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo

magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade

policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a

formacgé&o da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2023. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inacio e Bueno, ndo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova

satisfatéria e suficiente para embasar a convic¢do do juizo para uma eventual

condenacdao, tendo em vista que ?além de nao ser neutra ou imparcial, ainda possui 0

agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em

decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo

gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da prisao, informar

as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que

realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracdo penal,

de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formagéo do

convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicagéo, a distin¢géo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visao subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio

Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das

prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade

de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Provisoria e Lei de Drogas

? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sao Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisGes em flagrante em razéo

41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
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Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021, p. 24.

20

da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas sao a prépria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreenséo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicao, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caga aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inéacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciéario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao
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precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacéo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de tréafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢8es ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou néao, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacgdes essenciais para o entendimento e o acompanhamento desse julgamento,
j& que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decisfes relacionados ao RE 635659. Esta atualizag&o continua
assegura que as informacgdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma analise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o niumero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.
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A partir do acesso ao sitio eletrénico mencionado, podemos ter acesso as

publica¢Bes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justi¢a Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pegas?.

Por sua vez, nao foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéo da Informac¢éo do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive o seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda nao foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda nao
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disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos os ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposicéo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenagéo, a Defensoria
Publica do estado de Sao Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagdo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em andlise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal
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do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.
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e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacéo do porte de drogas para consumo préprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizagdo do porte de maconha para consumo proprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendonca posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até 0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
proprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen Ldcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
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lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da

25

autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,

ndo havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisé@o podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte

de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relacao ao usudrio.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo é o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupacdo quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacdo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcéo geral é de que o tratamento criminal aos

usuérios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacao da posse de drogas para uso pessoal €
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substéncia é uma
decisédo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
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publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, ha pouco noticiada, afigura-se que a aplicacdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucdo apropriada, em caréter transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacédo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questédo de destacar que, sob a sua o6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado nao tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questéo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupa¢do com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questao de ressaltar as implicacdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢gdo entre usuério e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
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argumentando que esta presuncao é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problematica

na aplicacao da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visdao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, 0 que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacédo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensao de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o0 entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizagc&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢cao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de salde e reinsercdo social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
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estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua Gtica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, 0 ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atencao pela manutengéo do critério j& existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configurac@o de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificacdo para trafico mediante fundamentacao exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posi¢ao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizacdo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, prop6e ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢éo alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&do do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciério.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizacdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitério tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o

30

processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
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ainda votardo os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizacdo do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisédo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes 0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de precisédo, arma,
municao, anotagdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em considera¢do a média de crescimento do nimero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.
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Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao € o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
sera decidido pela reclassificacdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta deciséo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuério e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cbes em que
se desenvolveu a acéo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
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gue o subjetivismo das autoridades gerem decisfes contraditorias, a tendéncia € uma
reducdo da superlotagéo carcerdéria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingédo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto lgarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condigéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §81° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao 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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparacgao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios
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previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Margues no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condi¢éo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a adocao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonéancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 37?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacao formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.

34

Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
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semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacao de critérios
mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios levariam a diminui¢éo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denlncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 nimero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracdo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizacdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para 0os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergcado, notadamente por
guestbes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢céo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de InformagBes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagédo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o numero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
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Tribunal Federal que, descriminalizando ou ndo o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestao de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o para@metro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuério do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas é uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa deciséo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populagéo prisional, o que, por
sua vez, poderé contribuir para a reducdo da superlotagédo ao longo do tempo.
37
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3POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO BRASIL: O JULGAMENTO DO

RE 635.659 PELO STF E SEU IMPACTO NA POPULACAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Joéo Victor de Matos Silval

Alan Roque Souza De Araujo2

RESUMO: A utilizacao de substancias psicoativas € uma realidade que pode ser
observada ha milénios em diferentes civilizagbes e para os mais diversos fins, sejam
estes, de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais. Em
contrapartida, vislumbra-se também que ao longo do tempo estas substancias,
popularmente conhecidas como drogas, passaram a ser combatidas pelo Estado,
geralmente por meio do aparelho repressivo estatal, que, contudo, ndo tem sido exitoso
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em seus objetivos. Neste sentido, diante da evidente ineficicia estatal, que tem
contribuido para a superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme analise

dos dados pesquisados, é importante reavaliar estratégias para enfrentar os problemas
causados pelo comércio ilicito de drogas, e, neste aspecto, busca-se compreender como
0 julgamento do Recurso extraordinério 635.659 pode impactar na populacdo carceraria
brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Proibicionismo. Drogas. Encarceramento. Seletividade Penal.
Recurso Extraordinario 635.659.

ABSTRACT: The use of psychoactive substances is a reality that can be observed for
millennia in different civilizations and for the most diverse purposes, be they very
personal, ritualistic, religious, therapeutic and/or medicinal. On the other hand, it can

also be seen that over time these substances, popularly known as drugs, have come to be
combated by the state, usually through the state's repressive apparatus, which, however,
has not been successful in its objectives. In this sense, given the obvious inefficiency of
the state, which has contributed to the overcrowding of the Brazilian prison system,
according to an analysis of the data researched, it is important to re-evaluate strategies

to tackle the problems caused by the illicit drug trade, and in this regard, we seek to
understand how the judgment of Extraordinary Appeal 635.659 may impact on the
Brazilian prison population.

KEYWORDS: Prohibitionism. Drugs. Imprisonment. Criminal Selectivity.

Extraordinary Appeal 635.659.
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4SUMARIO: 1. INTRODUGAO 2. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO

BRASIL: CONSTRUCAO HISTORICA 2.1 O PROIBICIONISMO NO BRASIL E

A LEI 11.343/2006 2.2. A PROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS:

COMO DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE 3. ANALISE DOCUMENTAL

DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS PARA A SUPERLOTACAO

DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO 3.1 POPULACAO

CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS. 3.2 VALOR

PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE

DROGAS 4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA

DE DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659 4.1

PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO

JULGAMENTO 4.2 DESCRICAO DO JULGAMENTO 4.3 OS VOTOS DOS

MINISTROS 5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA

POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA 6. CONSIDERACOES FINAIS
REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Este trabalho buscou compreender a configuracdo da Lei de Drogas sancionada

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-16 21:28:07


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 275 de 302

em 2006 (Lei 11.343/2006), e, notadamente, quais sdo os seus reflexos no sistema
penitenciario brasileiro.

E possivel observar que, desde o inicio da vigéncia da Lei 11.343/2006, o

namero de pessoas privadas de liberdade em razdo da Lei de Drogas, de forma
proviséria ou definitiva, teve um vertiginoso aumento, fator que contribuiu
essencialmente para a superlotacdo do sistema carcerario. Prova disso, é que o Brasil
tem hoje a terceira maior populacao carceraria do mundo, e, segundo dados do Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2023)3, o encarceramento por crimes ligados a drogas
deu um salto de aproximadamente 300% desde a promulgacéao da referida lei.

Um dos fatores para esse aumento, consiste na auséncia de determinagdo no
dispositivo legal de uma caracteristica mais objetiva, como a gramatura ou quantidade
gue sirva de limite para distinguir o porte para consumo do trafico de drogas, conforme
aponta Pedro Pasquotto Coffi.4

Embora a quantidade nao seja o Unico fator considerado para configurar a priséo

por trafico de drogas, a auséncia de critério quantitativo tem contribuido
significativamente para a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, em razdo da

4 COFFI, Pedro Pasquotto. A auséncia de critérios objetivos na lei 11.343/2006. 2018. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Departamento de Direito Penal e Criminologia.
Porto Alegre. 2018, P. 37.

3 Anuério Brasileiro de Seguranca Publica / Forum Brasileiro de Seguranca Puablica. ? 1 (2006) -. ? S&o
Paulo: FBSP, 2023. 357 p.: il.

5seletividade penal no sistema de seguranca publica brasileiro. Sendo assim, nas palavras
de Luis Carlos Valois, tem sido fator importante na superlotacao do ja precario e
abandonado sistema penitenciario5, sendo causa de rebelides, mortes e violéncias de
todas as espécies.

Diante disso, através do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

de Repercussdo Geral n° 506), que questiona a constitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, se discute no Supremo Tribunal Federal a necessidade do estabelecimento
de critérios menos discricionarios para, nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes,
?evitar que uma mesma conduta, dependendo do local, condicdo social da pessoa ou
outros elementos, possa ser definida como trafico ou como posse para uso pessoal? 6.
Neste sentido, ainda segundo Moraes (2023)7, é importante que sejam

estabelecidos critérios mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios, para
gue assim seja possivel reduzir a discricionariedade policial quando do flagrante, bem
como do Ministério Pablico quando da denuncia e da justica quando da tipificacao final
da conduta.

Nesta senda, o problema de pesquisa que se busca responder com o presente

artigo é como o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na
populacgdo carcerdria brasileira. Defende-se, portanto, a importancia desta pesquisa pois,
a aplicacao da Lei de Drogas (Lei 11.342/2006), tem se mostrado ineficaz para com os
seus objetivos, tendo em vista que a auséncia de um critério objetivo para distinguir o
trafico de drogas para o porte de droga para consumo pessoal, conforme Moraes (2023)
tem dado margem para a discricionariedade policial e, com isso, tem sido responsavel
por um elevado nimero de prisées discricionarias.
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Portanto, ante a obsoleta politica criminal de drogas, a presente discusséo se

mostra essencial para a busca de um modelo alternativo de politica de drogas que néo
seja orientado pelo paradigma proibicionista e repressivo e que tenha como escopo a
busca pela reducéo das prisdes por crimes relacionados a drogas.

Neste sentido, este trabalho tera como objetivo mais amplo identificar o impacto

da politica de combate as drogas adotadas no Brasil para o superencarceramento e como
7 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 635.659 ? Sao Paulo. Repercussao geral n°
506 no Recurso Extraordinario.

5 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. S&o Paulo: D?Placido, 2021, p.453.
60 julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 pode impactar na reducdo destas
prisdes.

Deste modo, para encontrar uma resposta ao problema de pesquisa proposto, foi
necessario compreender alguns aspectos que foram subdivididos em 5 (cinco) capitulos.
Inicialmente, fez-se necessario buscar entender a génese da politica proibicionista de
combate as drogas para que assim fosse possivel compreender a construgdo da Lei
11.342/2006, bem como os seus reflexos na sociedade brasileira.

No capitulo seguinte buscou-se entender a importancia do julgamento do

Recurso Extraordinario 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na amortizacao

do superencarceramento causado pela lei de drogas, através de analise dos votos dos
ministros e a projegéo do impacto da iminente deciséo.

Em seguida, para demonstrar o crescimento da populagdo carceraria brasileira,
realizou-se uma comparacao entre a populacao carceraria brasileira incidentes nos
artigos da lei de drogas desde o inicio da sua vigéncia aos dias atuais. Neste sentido,
buscou-se analisar dados, levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo
Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN),
ferramenta utilizada pela Secretaria Nacional de Politicas penais para coletar
informagfes padronizadas e realizar um eficaz mapeamento do sistema penitenciério no
Brasil.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa do tipo documental, tendo em

vista que para mensurar estatisticamente o aumento gradativo da populacdo carceraria
brasileira por crimes relacionados a drogas, foi realizado a analise dos dados e relatorios
extraidos pelo Sistema de Informagfes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN), bem como pesquisa bibliografica através de autores de referéncia
mediante suas obras extraidas de repositérios académicos como o repositorio
institucional da Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, bem como periédicos como Scielo e Google Académico.

Nesta senda, cumpre destacar que esta pesquisa nao buscou deliberar acerca do
processo legislativo que produziu a Lei 11.243/2006, tampouco buscou analisar a lei de
drogas sob o crivo do processo penal, mas investigar as possiveis relacdes entre a Lei de
Drogas e 0 aumento do encarceramento brasileiro, tomando como referéncia dados
extraidos através do SISDEPEN.

72. DA POLITICA DE DROGAS ADOTADA NO BRASIL: CONSTRUCAO
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HISTORICA DOMODELO PROIBICIONISTA.

A utilizacdo de substancias psicoativas, usualmente chamadas de drogas, néo é

uma exclusividade da modernidade. E possivel observar, historicamente, que ha

milénios substancias entorpecentes sdo utilizadas pelas mais diversas sociedades para

fins de cunho personalissimo, ritualistico, religioso, terapéutico e/ou medicinais.8

Exemplo disso é que, conforme demonstrado por Beatriz Labate, h& cerca de

cinco milénios, a tribo Pigmeu, habitante na Africa Central, ao observar como agiam os

javalis que se alimentavam de determinado arbusto nativo daquela regido, o

Tabernanthe iboga, acabaram descobrindo as propriedades alucin6genas geradas através

consumo da referida planta, motivo pelo qual passaram a consumi-la sob a légica do
entorpecimento9.

N&o obstante, conforme registros deixados em papiros mesopotamicos,

verifica-se que a utilizacdo de opioides e opiaceos na antiga Mesopotamia era uma

pratica realizada ha cerca de oito milénios. Inclusive, é possivel observar que drogas

consideradas atualmente como mais pesadas tais quais o 6pio, heroina e a morfina, antes

de terem sido classificadas como drogas de carater ilicito, foram amplamente utilizadas

pela medicina como alternativa para tratar de alguns problemas na saude como a dor.10

Sendo assim, Pablo Ornelas Rosall, aponta que nao se trata, obviamente, de um

fendbmeno hodierno, mas de uma questao milenar que ultrapassa geracdes. Portanto,

para compreender como se originaram as politicas proibicionistas a nivel global e a

nivel nacional, é indispensavel entender como as sociedades mais remotas se

comportavam diante destas substéncias.

Desde que passaram a ser utilizadas para fins psicotrépicos, aduz Salo de

Carvalho, as drogas passaram a ser objeto de controvérsias e, consequentemente,

combatidas pelo Estado.12

12 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as razées da
descriminalizac¢do). Universidade Federal de Santa Catarina.Floriandpolis/SC, 1998.

11 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florianopolis. 2014
10 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma analise histdrica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 15.

9 LABATE, Beatriz Caiuby. Viagem ao centro do Iboga. 2001.

8 ARAUJO, Frederico Fonseca Casagrande de. Drogas: Uma andlise histérica, social e contextual das
politicas proibicionistas e de seus impactos sociais. Monografia. Curso de Direito. Faculdade Vale do
Cricaré, Sao Matheus. 2018, p. 14.

8Historicamente, é possivel observar nas civilizacdes ocidentais e orientais

algumas medidas proibitivas adotadas na primeira metade do século XIX. Neste sentido,

as primeiras medidas restritivas ao consumo e comércio de drogas adotadas no ocidente,

conforme Baesso (2013), citado por Araujo (2018), ocorreram apos a revolucdo

industrial, principalmente a partir do desenvolvimento da industria farmacéutica.

Por sua vez, outro momento histérico que permite entender uma nova ordem

internacional em torno da politica proibicionista de drogas, desta vez no oriente, é a

famigerada Guerra do Opio travada entre China e Reino Unido.13

Escohotadol14 argumenta que a China, ainda na primeira metade do século XIX,
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adotou uma série de medidas proibitivas contra o comércio do 6pio, inclusive,

confiscando e destruindo centenas de carregamentos de navios ingleses, maiores

exportadores de Opio para a China, o que levou a Inglaterra a invadir a China para

garantir a continuidade do comércio de 6pio na regiéo.

Ocorre que, o combate mais incisivo contra a produgéo, comércio e até ao

consumo para fins recreativos destas substancias psicoativas veio tomar propor¢cdes

globais, quando da adocéo de politicas mais severas adotadas pelos Estados Unidos da

Ameérica.

De acordo com Souza e Calvete (2017)15 uma das principais razdes da proibicao

de psicotropicos na cultura norte americana, foi a forte influéncia da ética protestantista,

a partir da premissa de que o descontrole e a irresponsabilidade ndo poderiam ser

tolerados, e, portanto, a utilizacdo de substancias psicoativas deveria ser veementemente
combatida, o que demonstra que tais politicas foram influenciadas pelo crivo da

moralidade.

Nesta mesma linha, conforme aponta Pablo Ornelas Rosal6, as primeiras

medidas proibitivas adotadas pelos Estados Unidos da América na segunda metade do

século XIX, foram fundadas em conotag¢des xenofobas e repressivas. Ainda segundo

Rosa, esta politica era direcionada ao combate ao 6pio era amplamente utilizado por

imigrantes chineses.

16 ROSA, Pablo Ornelas. Drogas e a Governabilidade Neoliberal. Editora Insular. Florian6polis. 2014.
15 CALVETE, Céssio da Silva; SOUZA, Taciana Santos. Historia e formacao do mercado das drogas.
Revista de Economia, v.41, n. 76, p. 401-429, Universidade Federal do Parané, 2020.

14 ESCOHOTADO, Antbnio. Histéria General de Las Drogas. 3. ed. rev.aum. Madri: Alianza, 1995. 3 v
13 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séao Paulo, S&o
Paulo, 2006.

9[...] possivel constatar a conotacao explicitamente racista, xen6foba e

repressiva, que provavelmente tem sua procedéncia no Decreto de Expulsédo

de Chineses de 1882. Esta lei procurou ndo somente estigmatizar, mas

também criminalizar os chineses que naquele momento eram considerados os

grandes consumidores de 6pio, tratados, a partir daquele episédio da histéria,

como agressores da cultura e da moral estadunidense. (ROSA, 2014, p. 283)

J& no século XX, as politicas repressivas atinentes ao controle das drogas séo

munidas de um caréter belicista, principalmente quando da realizacao da Convencéao

Unica sobre Entorpecentes da ONU em 1961 onde foram fincadas as bases legais da

politica internacional de guerra as drogas.

Neste sentido, conforme aponta Pilati 17, embora ja houvesse uma politica de

drogas pautada pelo proibicionismo, um marco repressivo foi o governo de Richard

Nixon que em 1971 pronunciou-se a populacdo declarando que as drogas eram o

inimigo numero um dos Estados Unidos da América, declarando o inicio a uma

verdadeira corrida antidrogas.

Neste sentido, atualmente, a tematica abordada € regulamentada em sede

internacional a partir dos seguintes acordos internacionais: A Convengao Unica da ONU

sobre Entorpecentes de 1961, a Convengéo da ONU sobre Substancias Psicotrépicas de
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1971 e a Convencao da ONU contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas de 1988, os quais preveem medidas para a erradicagdo do trafico sob a

Otica proibicionista.

2.1. O PROIBICIONISMO NO BRASIL E A LEI 11.343/2006

Neste aspecto, € importante compreender a constru¢cdo do modelo de combate as

drogas adotado no Brasil, notadamente a 6tica da legislacéo proibicionista (Lei

11.343/06) que orienta o judiciario e os demais poderes.

No Brasil, ha registros de medidas proibitivas, ainda que esparsas, desde a época

colonial. Conforme aponta Salo de Carvalho, a incriminacdo do porte, do comércio ou

do uso de determinadas substancias toxicas aparecem ja nas Ordenag8es Filipinas no
século XVII.18

18 CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no brasil (do discurso oficial as raz6es da
descriminalizacdo). Universidade Federal de Santa Catarina.Florianépolis/SC, 1998.

17 PILATI, Rachel Cardoso. Direito Penal Do Inimigo E Politica Criminal De Drogas No Brasil:
Discussdo De Modelos Alternativos. 2011. 164 f. (Dissertacdo) Universidade Federal de Santa Catarina.
10

No inicio do século XX, sob influéncia internacional, que discutia a

regulamentacdo do consumo e comeércio do épio, o Brasil adotou medidas restritivas

com o escopo de impedir o uso indiscriminado do 6pio e seus derivados, bem como

outras substancias quimicas e organicas, através do Decreto n° 11.481, aprovado em
1915.19

Contudo, somente na década seguinte, é que foi editado pelo entédo presidente

Epitacio Pessoa um decreto que estabeleceu medidas especificas relacionadas ao

comércio de drogas, indicando as penalidades e procedimentos.20

Embora o Cdodigo Penal Republicano ja tivesse disposi¢do expressa acerca da

proibicdo de determinadas substancias toxicas, Maria Lucia Karam,21 aponta que a
criminalizacdo de condutas como a producdo, distribuicdo e consumo de drogas que
tornaram-se ilicitas de fato somente ocorreu com o advento das leis penais de 1932, que
através do artigo 25, estabeleceu as condutas que configurariam trafico de drogas

instituindo penas privativas de liberdade de uma a cinco anos e multa.

Em seguida, houve a sistematizacao destas sancdes a partir da edicdo do Cadigo

Penal de 194022, sob a ditadura do Estado Novo, prevendo a criminalizagéo do tréfico e
também da posse de substancias entorpecentes.

Verifica-se que, em consonancia as experiéncias internacionais, notadamente

norte americana, observa-se que as origens proibicionistas brasileiras se ddo em razdo

de questBes nao cientificas. Nesta linha, inclusive, Moraes (2023) destaca que a

proibicdo da maconha no Brasil, de forma similar aos Estados Unidos, no inicio do

século XX, se deu baseada em questdes morais.

A Lei 6.368/76, conhecida por Lei de Téxicos23, estabeleceu medidas rigorosas

para o controle e a repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias

entorpecentes, além de prever tratamentos para dependentes quimicos.

23 BRASIL. Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de represséao ao trafico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes. Diario Oficial da Unido: sec¢éo 1, Brasilia, DF, 22 out. 1976.
22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
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RJ. Sec¢édo 1, p. 23911. Colecao de Leis do Brasil - 194 0, Pagina 187 Vol.7.

21 KARAM, Maria Lucia. Proibicao as drogas e violacao a direitos fundamentais. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013

20BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 13407.

19BRASIL. Decreto n° 11.481, de 10 de fevereiro de 1915. Promulga a Convencéo Internacional do Opio
e o respectivo Protocolo de Encerramento, assinados na Haya. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Rio de Janeiro, RJ. Secéo 1, p. 3597.

11

Sob a vigéncia desta lei, 0 uso ou porte de drogas para consumo pessoal era

considerado um delito penal, de modo que previa pena de detencédo de 6 meses a dois

anos. E, por sua vez, impunha penas significativamente mais severas ao delito de tréafico

de drogas, de modo que os traficantes estavam sujeitos a penas mais longas que iam de

3 a 15 anos de reclusao, além de condenagédo ao pagamento de multas, cujo valor

variava conforme o caso especifico.

Por fim, no ano de 2006 foi configurada a atual Lei de Drogas (Lei

11.343/2006), que buscando compatibilizar as disposi¢des normativas que a antecedem,

prescreveu medidas que preveem a reinsercao social dos usuarios/dependentes

guimicos, bem como medidas preventivas voltadas para o controle do uso

indiscriminado destas substancias.

Outro aspecto da referida lei, € que ela traz em seu bojo um avanco no que diz

respeito ao reconhecimento da diferencga entre o usuario e o traficante, que doravante

passaram a ser enquadrados em dispositivos diferentes.

A nova lei de drogas retirou a pena de prisdo da posse de drogas para consumo

préprio, porém, manteve a sua utilizagdo como crime. O artigo 28 da referida lei, define

como usuario aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito, transporta ou traz consigo,

para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao

legal ou regulamentar?.24

Neste caso, sao previstos 3 (trés) tipos sancionatdrios (1) a adverténcia sobre os

efeitos das drogas pelo juiz, (2) a prestacdo de servicos a comunidade num prazo

méaximo de 5 (cinco) anos que pode ser elevado para 10 (dez) em caso de reincidéncia,

e, por fim, (3) a obrigatoriedade de frequentar um curso educativo sobre as drogas.

Por sua vez, a comercializacao destas substancias continua sendo tipificada

como crime, possuindo uma pena maxima de 15 (quinze) anos. Esta previsdo esta

disposta no artigo 33 da Lei de Drogas que caracteriza o traficante aquele que

?Ilmportar, 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

autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.?25

25 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
24 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
12

Portanto, verifica-se que embora a legislacdo tenha buscado tratar o fendbmeno

do controle das drogas a partir de uma légica mais humana ao retirar a privacao da
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liberdade para os usuéarios, tem causado efeito diverso daquele pretendido, tendo em
vista que tem contribuido fundamentalmente com o aumento do sistema carcerario
brasileiro.26

Neste mesmo sentido, argumenta Marcelo Caetano Bittencourt Pizzani Ribeiro

de Andrade:

Em face do exposto no presente artigo, portanto, € inegavel que o

crescimento exponencial do aprisionamento no Brasil guarda estreita relacdo

com a maneira que os atores do sistema de justica criminal costumam aplicar

os dispositivos sancionadores trazidos pela Lei n® 11.343/2006. (ANDRADE,

2023, p.13)

Portanto, além de nao proteger a tutela da saude coletiva, conforme proposto, o
encarceramento causado com a sua aplicacdo tem desrespeitado constantemente a
premissa constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2. APROBLEMATICA DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS: COMO

DISTINGUIR USUARIO DE TRAFICANTE?

Como dito no tdpico anterior, em substituicdo a Lei 6.368/76, a legislacao

brasileira sobre drogas foi disciplinada pela Lei 11.343/2006 e trouxe em seu bojo,
dentre outras alteracdes, uma inovacao: distincao entre usuario e traficante. Com isto, a
nova lei de drogas, introduziu mudancas substanciais no tratamento dispensado aos
usuarios e aos traficantes de drogas de modo que, enquanto impde ao usuario um
tratamento mais sutil, por considerar delito de infimo potencial ofensivo, passa a tratar o
traficante de drogas com mais severidade.

O artigo 33 da lei de drogas define como traficante aquele que ?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 determinacéo legal ou regulamentar?, impondo uma pena de reclusédo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

26 BASILIO, Adriene Jayme. A Guerra Contra As Drogas E A Superlotacdo Carceraria No Brasil.
2022. 62 f. Monografia. Pontificia Universidade Catdlica De Goias, Goias, 2022.

13

Por sua vez, a definicdo de usuario pode ser extraida da leitura do artigo 28 da

lei de drogas, a qual dispbe que o usuério € aquele que ?adquire, guarda, tem depdsito,
transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar?.

Contudo, da redacdo do § 2 do mesmo artigo, verifica-se que cabe ao julgador

avaliar se a droga encontrada com o individuo se destinava ao uso pessoal, e que, para
tanto, devera levar em consideracdo aspectos como a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condic6es em que se desenvolveu a ac¢ao, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
Assim prevé o artigo 28 da lei 11.343/2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em desacordo
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com determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz

atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

condi¢Bes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,

bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

Da leitura do artigo supramencionado verifica-se que ndo ha um parametro

preciso de gramatura ou outra medida que permita quantificar o que diferencia o porte
de droga para consumo pessoal do trafico de drogas e sim, critérios pouco obijetivos.
Ocorre que, diante do marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca

publica, desde os policiais que apreendem o individuo aos magistrados responsaveis
pelo julgamento, ficar a critério da subjetividade do julgador quais sdo os fatores para
diferenciar a condi¢do de usuario para traficante é abrir margem para a
discricionariedade.

Neste mesmo sentido, assim argumenta Luciana Boiteux 27.

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e

autoritaria, pois nao limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de

estabelecer limites e contornos diferenciadores exatos para as figuras do

usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as autoridades, no

caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma

aplicacdo injusta da lei. (BOITEUX, 2014, p. 92)

Neste aspecto, embora a lei preceitue que cabera ao juiz, baseado nas

circunstancias da prisao, diferenciar o usuario do traficante, na pratica o que se vé é que
27 BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populac¢ao penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECAIRA, Sérgio Salomé&o (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), 2014. p. 92.

14

esta distin¢cao tem inicio desde a abordagem da policia que, geralmente, é a Unica
testemunha do fato, e, tendo em vista que sua palavra goza de presuncéo de veracidade
e de presuncéo de legitimidade28, € peca fundamental na justificativa para as prisdes.29
Neste sentido, Alex Agra Ramos30, chama atengéo para o carater racista e
discriminatério do sistema de seguranga publica no sentido de que o verdadeiro critério
na distincdo entre o traficante e o jovem usuario consiste na discriminacao.

A diferenca entre um traficante e um jovem é dada pelo critério racial e com

ele, a diferenga entre a vida matavel e a vida ser preservada. O crime a ser

combatido pouco importa, porque ndo se combate o crime, se combate aquele

que é identificado como criminoso, se combate o inimigo. (RAMOS, p. 269,

2020)

Neste sentido, é importante que seja determinado um parametro mais objetivo

capaz de distinguir consumo pessoal do trafico de drogas, tendo em vista que, embora
este critério ndo seja o0 Unico e determinante, conforme argumenta Alexandre de Moraes
(2023), ?a auséncia de critério dessa natureza produz um efeito discriminatorio, na
medida em que, na prética, ricos séo tratados como usuarios e pobres como traficantes?.
Portanto, a auséncia de um critério mais objetivo, que estabeleca uma quantidade
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de droga que sirva de parametro para o juiz analisar a prisdo, tem se mostrado um grave
problema de seguranca publica, e tem contribuido fundamentalmente com a

superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro, conforme sera demonstrado nos

capitulos subsequentes.

Neste sentido, Boiteux 31 aduz que:

[...] A atual politica criminal de drogas no Brasil € um dos fatores que mais

contribuiram para o agravamento da populacao carceraria. (Boiteux, 2006, p.

233)

Sendo assim, ndo restam duvidas que a crise no sistema penitenciario brasileiro

foi agravada pela politica proibicionista, a qual se manifesta de diversas formas.

31 RODRIGUES, Luciana. B. F. Controle penal sobre as drogas licitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2006.

30 RAMOS, Alex Agra. Dispositivo autocratico de seguranca: violéncia policial e dominacao
burguesa no Brasil. Salvador, 2020.

29 DE MELO, Michel Cicero M. Acérdaos, Objetos e Territorios: Trafico de drogas e associacdo para
o trafico nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia) - Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2020.

28 Acordédo 1242191, 00011028220198070014, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Segunda
Turma Criminal, data de julgamento: 2/4/2020, publicado no PJe: 23/4/2020.

15

Portanto, a abordagem punitiva tem se mostrado ineficaz na reducéo do trafico de

drogas, enquanto perpetua um ciclo de criminalidade e marginalizacdo. 32

3. ANALISE DOCUMENTAL DO SISDEPEN: IMPACTO DA LEI DE DROGAS

PARA A SUPERLOTA(;AO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO.

A politica de combate as drogas adotada no Brasil é regida pela Lei n°

11.343/2006, a qual manteve criminalizacdo do usuario sob o pretexto da prevenc¢ao ao

uso indiscriminado e garantia do tratamento dos dependentes, com vistas a reinseri-los

na sociedade, mas na prética o que se demonstra com a aplicacdo da referida lei é que
jamais a criminalizacdo cumpriu com suas promessas.33

Ademais, da analise dos dados do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica

(2023), verifica-se que o encarceramento por crimes ligados a drogas deu um salto de
aproximadamente 300% desde a promulgac¢éo da lei de drogas.

Conforme mencionado no capitulo anterior, a auséncia de um critério objetivo

para o procedimento de distingdo entre o consumo proprio e o trafico de drogas tem
contribuido fundamentalmente com a superlotacao do sistema penitenciario brasileiro,

pois, a condenacao de usuarios como se fossem traficantes ajuda a compreender um dos
motivos que transformou o Brasil na terceira maior populacdo prisional do planeta34.

Isto ocorre, pois, tal auséncia, permite a atuacao discricionaria do por parte do

sistema penal, principalmente quando € a policia quem classifica a a¢éo do individuo, e

gue em sua maioria seré a unica testemunha do fato, sendo peg¢a chave para toda a
persecucao penal.

Portanto, a partir de um estudo descritivo documental da analise dos dados,

levantamentos e estatisticas penitenciarias realizados pelo Sistema de Informagfes do
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Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ferramenta utilizada pela Secretaria

Nacional de Politicas penais para coletar informac¢8es padronizadas e realizar um eficaz

mapeamento do sistema penitenciario no Brasil, foi possivel analisar o contingente de

prisbes em razao da lei de drogas.

34 World Prison Brief, Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR), em Birkbeck, Universidade
de Londres.

33 PILATI, Rachel Cardoso. Direito penal do inimigo e politica criminal de drogas no brasil: discussao de
modelos alternativos. 2011. 164 f. Curso de Pdés-Graduacédo em Direito, Universidade Federal De Santa
Catarina.

32 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.

16

3.1. POPULACAO CARCERARIA ANTES E DEPOIS DA LEI DE DROGAS.

A Lei 11.343/2006, foi publicada em 24 de agosto de 2006, entrando em vigor a

partir do dia 08 de outubro de 2006, revogando expressamente em seu artigo 75, as leis

anteriores.

Art. 75. Revogam-se a Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n°

10.409, de 11 de janeiro de 2002. (BRASIL, 2006) 35

Neste sentido, conforme demonstrado anteriormente, a nova lei de drogas trouxe

circunstanciais mudancas as legislagfes anteriores.

Segundo dados extraidos através do ultimo relatério da Sistema de Informacgdes

do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), o Brasil alcancou no segundo

semestre de 2023 a marca de 857.999 pessoas em situacdo de cumprimento de pena,

sendo 656.811 em celas fisicas (sistema penitenciario e outras carceragens) bem como

201.188 pessoas em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrbnico) somente

no ambito estadual.36

Por sua vez, no ambito federal, verifica-se que a populagdo em cumprimento de

pena (sistema penitenciario e outras carceragens) consiste em 12.265 pessoas em celas

fisicas.

E importante ser observado que desde que passou a viger a lei de drogas em

2006, a populacao carceraria brasileira mais que dobrou, tendo em vista que no ano

anterior, sob vigéncia da Lei n°® 6.368/1976 a populagéo carceraria consistia em 401.236

pessoas encarceradas. Ou seja, houve um consideravel aumento de 456.763 pessoas

privadas de sua liberdade.

Naturalmente, ndo se pode imputar este aumento consideravel unicamente a

nova Lei de Drogas, tendo em vista a existéncia das mais variadas condutas tipificadas

no Cédigo Penal. Contudo, ndo se pode ignorar a sua decisiva influéncia para a

superlotacdo do sistema carcerario.

Neste sentido, a andlise simples dos dados acima mencionados acerca da

evolucdo da populacao carceraria brasileira entre o periodo de 2005 a 2023, é um tanto

36 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacées Penitenciarias
? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
35 BRASIL. Lei n®11.343, de 23 de Agosto de 2006. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. Sec¢éo 1, p. 2.
17
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guanto abstrata. Sendo assim, é importante observar a evolugéo das prises
especificamente por crimes relacionados a Lei de Drogas.

No 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informa¢des do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), referente ao segundo semestre de 2023,

verifica-se que pelo menos o contingente de 199.731 pessoas respondem por crimes
relacionados a Lei de Drogas, sendo que destas, 168.021 respondem pelo crime de
Trafico de Drogas previsto no artigo 33, 25.529 pessoas foram enquadradas no crime de
Associagao ao Trafico tipificado no artigo 35, bem como 6.181 pelo crime de Trafico
internacional de drogas previsto no artigo 40 da mesma lei.

Por sua vez, no ano de 2005, ano que antecede o inicio da vigéncia da nova lei

de drogas, havia no brasil cerca de 31.520 presos pelo crime de Trafico de entorpecentes
e 1.360 pessoas presas pelo crime de traficos internacional de entorpecentes, totalizando
um total de 32.880 pessoas encarceradas37 em razdo da aplicacdo da Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976.

Fonte: 15° Ciclo Sisdepen (2° semestre de 2023)

Neste sentido, podemos observar que houve um aumento de pelo menos 166.851
pessoas respondendo por crimes relacionados ao envolvimento com drogas ilicitas, o

37 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias
? InfoPen. Brasil. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-dez-2005.pd
f

18

equivalente a 507%. Verifica-se ainda que, até 2006, os presos por crimes relacionados
as drogas correspondiam a aproximadamente 8% da populagéo carceraria brasileira,
ocorre que, hodiernamente, este percentual consiste em aproximadamente 25%.38
Portanto, é evidente que a aplicagéo da Lei 11.343/06 contribuiu de forma

significativa para o aumento da populacéo carceraria brasileira, uma vez que a falta de
critérios quantitativos claros para diferenciar usuérios de traficantes cedeu margem para
uma atuacao discricionéaria por parte da policia e do judiciério, resultando em
interpretacdes subjetivas, o que levou ao encarceramento em massa de usuarios como se
traficante fossem.

3.2 VALOR PROBATORIO DO DEPOIMENTO POLICIAL NOS CRIMES DE

TRAFICO DE DROGAS

Conforme exposto nos tépicos anteriores, o paragrafo 2° do artigo 28 da Lei de

Drogas, concede margem de discricionariedade ao julgador para, ap0s avaliagdo de caso
concreto, definir se 0 entorpecente apreendido seria destinado ao uso pessoal ou pra fins
de trafico de drogas, principalmente, em razdo da auséncia de critérios objetivos que
sirvam de parametro para que se constate esta diferenga, tais como o estabelecimento de
gramatura ou outra medida que possibilite a quantificacdo da droga.

Neste aspecto, conforme aponta o Relatério desenvolvido pelo Centro de

Estudos de Seguranca e Cidadania CESeC (Relatério Um Tiro no Pé€, 2021), diante do
marcante perfil punitivista dos agentes de seguranca publica, desde os policiais que
apreendem o individuo aos magistrados responsaveis pelo julgamento, ficar a critério da
subjetividade do julgador quais séo os fatores quantitativos para diferenciar a condi¢éo
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de usuério para traficante é abrir margem para a discricionariedade.

Ocorre que, esta discricionariedade ndo tem inicio quando do julgamento pelo

magistrado competente, mas, na verdade, ela ocorre desde a apreensao pela autoridade

policial que, conforme a seguir sera demonstrado, tem papel determinante quanto a

formacgé&o da deciséo do juizo.

38 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias ? SISDEPEN. Brasil. Ministério da Justi¢a. 2023. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf
19

Conforme Inacio e Bueno, ndo é plausivel que o depoimento de um policial,

assim como qualquer outra prova testemunhal de forma isolada, seja considerada prova

satisfatéria e suficiente para embasar a convic¢do do juizo para uma eventual

condenacdao, tendo em vista que ?além de nao ser neutra ou imparcial, ainda possui 0

agravante da possibilidade de distor¢cdo dos fatos de forma intencional?39.

Ocorre que geralmente os processos que envolvem a Lei de Drogas surgem em

decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais motivo pelo

gual, nestes casos é o policial quem podera narrar as circunstancias da prisao, informar

as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com quem estava a droga.

Portanto, conforme aduz Maria Goete40, o magistrado somente tera o contato

com o fato objeto de investigacao a partir da perspectiva da autoridade policial que

realizou a abordagem e realizou a prisdo, momento em que classifica a infracdo penal,

de modo que a palavra do policial tem fun¢éo determinante na formagéo do

convencimento do magistrado.

Sob essa mesma linha argumentativa, argumenta Boiteux (2014):

Com tais critérios extremamente vagos, e de dificil aplicagéo, a distin¢géo no

caso concreto acaba sendo feita pela primeira autoridade que tem contato

com o acusado, prevalecendo a visao subjetiva desta, sendo excessivamente

ampla a discricionariedade concedida ao policial. (BOITEUX, 2014, p. 90)

Neste sentido, Luis Carlos Valois41, apds analise de inquéritos policiais

relacionados aos crimes da lei de drogas, nas capitais de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio

Grande do Sul, Minas Gerais e também no Distrito Federal, argumenta que 74% das

prisbes em flagrante pelo crime de trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/06) tem

como testemunhas apenas os policiais que realizaram a abordagem.

Para consubstanciar a pesquisa acima mencionada, faz-se mister destacar

pesquisa similar realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da Universidade

de S&o Paulo (USP), através de estudo denominado ?Prisdo Provisoria e Lei de Drogas

? Um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sao Paulo?.

Da andlise da pesquisa do NEV, verifica-se que chegou-se a percentual

equivalente ao exposto por Valois, qual seja, em 74% das prisGes em flagrante em razéo

41 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed. Sao Paulo: D?Placido, p. 493, 2021.
40 JESUS, Maria Gorete Marques de. ?0 Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos?: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sao Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia)
? Universidade de S&o Paulo, 2015.

39 Mariana Secorun Inacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
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da lei drogas, a testemunha é apenas o policial que realizou o flagrante, acrescentando
ainda que, por sua vez, em 26% dos dos casos as testemunhas sao a prépria autoridade
policial mais testemunha civil.

Ademais, o estudo mencionado evidencia ainda que 91% destes processos cuja

Unica prova é o testemunho policial terminam com a condenacao do réu pelo crime de
trafico de drogas.

Noutro aspecto, é importante trazer a lume também o levantamento realizado

pela Agéncia Publica, o qual evidencia que nos processos cuja apreensao de droga foi
até 10 gramas, em aproximadamente 84% dos casos a Unica prova considerada
irrefutavel foram os depoimentos dos policiais que realizaram a apreenséo.42

Ainda de acordo com este levantamento, verifica-se das decis6es analisadas que

Nos processos cuja Unica testemunha séo os policiais, houve o percentual de 59% de
condenacdes ao passo que quando houveram testemunhas civis este percentual foi
reduzido para 44 %.

Esta diferenca também fica demonstrada no que diz respeito ao indice de

absolvicao, tendo em vista que quando houveram testemunhas civis o indice de
absolvicdo consistiu no percentual de 21 %, ao passo que quando as testemunhas foram
apenas policiais o indice de absolvicao caiu para apenas 14 %.

Nesta senda, Alba Zaluar 43 afirma que o poder policial e judiciario tem-se

posicionado na verdade numa caga aos usuarios, e ndo aos grandes traficantes.

[...] seria melhor se as forgas de policia ndo fossem empregadas para cagar 0s
consumidores de droga ou 0s pequenos negociantes, e atribuissem muito mais

seus recursos a repressao de grandes traficantes e de lavadores do dinheiro

sujo (ZALUAR, 2007, p. 03).

Portanto, ante todo o exposto, a auséncia de critérios objetivos que diferenciem

as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei 11.343/06, tem permitido que a
palavra dos policiais tenha o papel mais importante nos processos desta natureza, de
modo que no fim das contas é quem efetivamente tipifica a conduta praticada pelo
sujeito no delito de trafico de drogas.44

44 Mariana Secorun Inéacio e Marina Manzoni Bueno, Revista Eletronica de Direito Processual ? REDP.
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 3. setembro a dezembro de 2021.

43 ALBA ZALUAR. Democratizacdo Inacabada: Fracasso da Seguranca Publica, 2007.
42 DOMENICI, Thiago e BARCELOS, luri. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas
em S&o Paulo. Disponivel em: Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sao
Paulo - Agéncia Publica. Acesso em: 22/04/2024.
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4. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A POLITICA DE

DROGAS: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RE 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF), representa a instancia superior do Poder

Judiciéario brasileiro, desempenhando uma funcéo primordial na salvaguarda da ordem
juridica e na preservacao dos preceitos estabelecidos na Constituicao Federal.

Sendo assim, como 6rgéo guardido da Carta Magna, compete-lhe a missao
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precipua de assegurar a conformidade das leis e atos normativos infraconstitucionais
com os ditames constitucionais, consubstanciando-se, portanto, como o bastido maximo
da legalidade e da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, dispde o caput do artigo 102 da Constituicdo de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

Neste sentido, conforme delineado nos capitulos anteriores, a aplicacéo da Lei

de Drogas (Lei n® 11.343/2006) tem causado uma série de problemas no ambito da
seguranca publica, sobretudo porque tem contribuido significativamente para a
superlotacdo das prisdes no Brasil, uma vez que parcela consideravel da populacéo
carceraria encontra-se detida pela incidéncia no crime de tréafico de drogas, fato que
guem tem agravado as condi¢8es ja precarias do sistema prisional nacional.

Diante desta problematica, através do julgamento do Recurso Extraordinario

(635.659), avalia-se a consonancia, ou néao, do artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata
do porte de drogas para uso pessoal, com 0s principios constitucionais da intimidade e
da vida privada sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.
Este julgamento tem atraido significativa atencéo devido as suas implica¢des na politica
de drogas, direitos individuais e seguranca publica.

Para compreender o julgamento em sua integralidade, necessario se fez analisar

0s autos mediante acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Defende-se a importancia dessa metodologia de busca, pois ela facilita o acesso

as informacgdes essenciais para o entendimento e o acompanhamento desse julgamento,
j& que permite a localizacdo mais precisa de documentos, incluindo decisfes, acérdaos,
votos dos ministros, despachos e pareceres.

Neste sentido, foi adotado esse meio de pesquisa também em razao da sua
confiabilidade, pois, o site do STF é atualizado constantemente para refletir os Gltimos
22

acontecimentos e decisfes relacionados ao RE 635659. Esta atualizag&o continua
assegura que as informacgdes disponiveis sdo sempre as mais recentes, permitindo que os
usuarios se mantenham informados sobre o progresso e os desdobramentos do caso.
Portanto este suporte de busca permite uma analise detalhada dos argumentos
apresentados, das fundamentacdes juridicas e das interpretacdes dos ministros.

4.1. PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO PARA ANALISE DO
JULGAMENTO

Para obter os resultados pretendidos, quais sejam, as informacdes preliminares,

partes e decisdes no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, necessario se fez adentrar ao sitio eletrénico do Supremo,
mediante acesso ao link
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145.

Em seguida, ao clicar na aba ?Processos? e digitar o nimero do processo

originario (0018946-13.2009.8.26.0161), ou clicar na aba ?Repercussao Geral? e
colocar o niumero do tema, neste caso o 506, somos imediatamente direcionados a
pagina onde temos acesso a todas as informagfes necessarias para o desenvolvimento
deste trabalho.
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A partir do acesso ao sitio eletrénico mencionado, podemos ter acesso as

publica¢Bes durante o julgamento mediante acesso ao ?Diario da Justi¢a Eletrénico
(Dje)?, a ?Jurisprudéncia? (reconhecimento da repercussao geral, publicada em
09/03/2012), bem como ao leading case que nos fornece as informacgdes gerais do
processo, e, por fim acesso as pecas processuais, tais como pedidos de ingresso como
Amicus Curiae, sustentacao oral etc, bem como acesso ao despachos e decisdes
prolatadas, mediante acesso a aba ?Pegas?.

Por sua vez, nao foi possivel obter acesso ao inteiro teor do votos de todos os
ministros, uma vez que alguns votos ainda ndo foram disponibilizados. Neste sentido,
buscando a integra/inteiro teor dos votos dos ministros, tendo em vista a escassez em
outros meios de pesquisa, necessario se fez entrar em contato, através de e-mail, com a
Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestéo da Informac¢éo do Supremo Tribunal
Federal, setor responsavel pelas pesquisas judiciarias no ambito do supremo.

Neste momento, obtive o seguinte esclarecimento: ?Informamos que o referido
julgamento ainda nao foi finalizado, conforme o andamento processual, o julgamento
foi suspenso por motivo de pedido de vista, e 0s ministros que votaram, ainda nao

23

disponibilizaram seus votos. Sendo assim, s6 conseguimos disponibilizar os votos, no
final do julgamento, com a publicagéo do referido acérdao."

Diante disso, obtive acesso tdo somente ao inteiro teor dos votos do ministros
Alexandre de Moraes, do relator Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, e do Fachin,
nao foi possivel ter acesso ao inteiro teor de todos os ministros, motivo pelo qual se fez
necessario buscar fontes jornalisticas confiaveis, bem como ouvir os votos
disponibilizados em plataformas de audiovisual, tais como o canal oficial do Supremo
Tribunal Federal no YouTube.

4.2. DESCRICAO DO JULGAMENTO

O referido julgamento foi iniciado apds a interposicéo de recurso em favor de

um condenado por porte de 3g (gramas) de cannabis sativa (maconha) que o Recorrente
alegava ser para consumo proprio. Ocorre que, diante da condenagéo, a Defensoria
Publica do estado de Sao Paulo interpds recurso sob a alegacéo da inconstitucionalidade
do art. 28, em face da violagdo do art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 1988)

Assim, no decorrer do julgamento, explicou o ministro relator Gilmar Mendes45:

No caso em andlise, o art. 28 € impugnado sob o enfoque de sua

incompatibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida

privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previstas no

referido artigo, mas, essencialmente, na vedacao constitucional a

criminalizagdo de condutas que diriam respeito, tdo somente, a esfera pessoal
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do agente incriminado. (2015, p. 3 e 40)

Em dezembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de repercussao geral na questdo em debate sobre a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas (STF, 2011), motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes, sorteado relator do caso, destacou a relevancia social do tema
45 MENDES, Gilmar Ferreira. RE 63659/SP. Voto do Ministro Relator Gilmar Mendes proferido em
20/08/2015.
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e defendeu a importancia da Corte se manifestar para pacificar a questao da
possibilidade de descriminalizacéo do porte de drogas para consumo préprio.

O julgamento teve inicio no Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de

agosto de 2015, e foi suspenso em setembro do mesmo ano apoés o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

FICHA TECNICA LEADING CASE INSTANCIA RELATOR PROC.

ORIGINARIO

RECURSO

EXTRAORDINARIO

635.659

STF GILMAR

MENDES

0018946-13.2009.8.

26.0161

TRAMITACAO PROTOCOLO

DA ACAO

RECONHECIMENTO DA

REP. GERAL (TEMA 506)

STATUS ATUAL

22/02/2011 09/12/2011 EM JULGAMENTO

Fonte: Supremo Tribunal Federal.

Apos o falecimento do Ministro Teori Zavascki, o processo foi redistribuido, e

novos debates surgiram, especialmente com a mudanca de composi¢cao do STF. E, desde
entdo, dos 11 (onze) ministros que compdem a Suprema Corte, votaram apenas 8 (0ito).
Dentre estes, os ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Rosa Weber votaram de forma favoravel ao afastamento da
criminalizagdo do porte de maconha para consumo proprio. Por sua vez, 0s ministros
Cristiano Zanin Martins, Kassio Nunes Marques e André Mendonca posicionaram-se de
forma oposta.

Dessa forma, até 0 momento, o julgamento registra um placar de 5 a 3, com

maioria de votos para afastar a criminalizacdo do porte de maconha para consumo
proprio. Contudo, 0 processo encontra-se suspenso apos pedido de vistas do Ministro
Dias Toffoli, para melhor analise, portanto, além de seu voto, ainda votardo 0s ministros
Luiz Fux e Carmen Ldcia.

Conforme supracitado, o tema em julgamento trata da constitucionalidade dos

tipos penais do art. 28 da Lei 11.343/06, de modo que se discute a inexisténcia de
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lesividade na conduta de porte de droga para consumo pessoal e o exercicio da
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autonomia privada, a qual é constitucionalmente protegida pelo direito a vida intima,

ndo havendo, portanto, qualquer ofensa a tutela da saude publica.

Portanto, o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635.659, em andamento

no Supremo Tribunal Federal (STF), representa um marco significativo na interpretacéo
e aplicacao da legislagéo brasileira referente ao porte de drogas para uso pessoal, e, sua
decisé@o podera ser um importante passo no caminho para amortizacao dos efeitos desta
politica que tem se demonstrado ineficaz em seus objetivos.

4.3. OS VOTOS DOS MINISTROS

Conforme ja demonstrado, o Ministro Gilmar Mendes é o relator do julgamento

ora analisado. Ainda em 2015, o ministro votou a favor da descriminalizacdo do porte

de qualquer tipo de droga desde que para consumo pessoal (STF, 2015).

O ministro iniciou sua abordagem, prestando esclarecimentos, sob a 6tica do

principio da proporcionalidade, acerca dos crimes de perigo abstrato e as politicas
regulatérias no contexto da Lei de Drogas, notadamente em relagcdo ao usudrio.

Em seu voto, Mendes destacou que ndo existem estudos suficientes ou

incontroversos que demonstrem que a proibicdo é o meio mais eficaz no combate ao
trafico de drogas, enfatizando ainda que, em que pese tenha sido aplicada esta politica
de drogas, frequentemente chamada de "Guerra as Drogas", o trafico tem aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas.

O relator, destacou a importancia de definir uma distingéo precisa entre trafico

de drogas e posse para consumo pessoal, sob o argumento de que esta é crucial para o
destino da pessoa abordada, tendo em vista que ela pode ser presa por até quinze anos,
se condenada por trafico, ou permanecer livre, sujeita apenas a medidas transitorias
previstas no artigo 28, sem repercussdes penais, se classificada como usuaria.

O ministro demonstrou extrema preocupacdo quanto a seletividade do sistema

penal, com indicacdes de tratamento mais rigoroso para pessoas em situagao de
vulnerabilidade, especialmente os viciados, tendo em vista que a interpretacdo subjetiva
dos fatos pode levar a decisbes arbitrarias.

?Da mesma forma, a percepcéo geral é de que o tratamento criminal aos

usuérios de drogas alcanca, em geral, pessoas em situagéo de fragilidade

econbmica, com mais dificuldade em superar as consequéncias de um

processo penal e reorganizar suas vidas depois desqualificados como

criminosos por condutas que nao vao além de mera lesao pessoal.

26

Assim, tenho que a criminalizacao da posse de drogas para uso pessoal €
inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito

ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacdes, de

forma, portanto, claramente desproporcional.? (MENDES, STF, 2015)

Argumenta ainda, noutro aspecto, que o consumo de qualquer substéncia é uma
decisédo estritamente privada, e qualquer dano decorrente disso afeta principalmente a
saude do proprio usuario, motivo pelo qual proibir esse consumo é desrespeitar a
deciséo individual do ser de arriscar a prépria saude, afastando, portanto, a salde
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publica como bem juridico tutelado.

Neste sentido, vota pela declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, afastando, portanto, qualgquer efeito penal no dispositivo. Porém,
mantendo as medidas administrativas até nova legislacao especifica.

?Tendo em conta os resultados retratados na pesquisa sobre praticas

integrativas, ha pouco noticiada, afigura-se que a aplicacdo, no que couber,

das medidas previstas no referido artigo, sem qualquer efeito de natureza

penal, mostra-se solucdo apropriada, em caréter transitério, ao cumprimento

dos objetivos da politica nacional de drogas, até que sobrevenha legislacédo
especifica.? (MENDES, STF 2015)

E importante destacar ainda que, no decorrer do julgamento, apos o voto de
Alexandre de Moraes, o ministro relator reajustou seu voto no sentido de
descriminalizar tdo somente o porte de maconha.

Em seguida, o ministro Edson Fachin também manifestou seu voto nos termos

do relator, Gilmar Mendes, se alinhando ao pensamento de que o consumo de drogas
deve ser considerado como fato da autodeterminacao individual, de modo que tal
consumo diz respeito a intimidade e privacidade do individuo (STF, 2015).

Fachin destaca ainda que, o caso em analise envolve especificamente o porte de
maconha, e, que por prudéncia judicial, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
descriminalizar o porte de drogas para consumo pessoal deve ser limitada a essa
substancia.

O ministro Fachin faz questédo de destacar que, sob a sua o6tica, os critérios ou
parametros objetivos para diferenciar o traficante do usuario deve ser fixado tao
somente pelo Congresso Nacional.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, assim como Gilmar Mendes e

Edson Fachin, também destacou que a medida implica que o Estado nao tem autoridade
para interferir ou punir o porte de drogas para consumo pessoal (STF, 2015).

27

Ocorre que, faz questéo de frisar que tal medida ndo é equivalente a legalizagéo

do consumo de qualquer droga ilicita, nem mesmo a maconha, embora reconheca a
inconsisténcia de descriminalizar o consumo enquanto a producao e distribuicdo de
drogas continuam sendo crimes.

Barroso, demonstrando notéria preocupa¢do com o encarceramento gradativo da
populacgéo brasileira, fez questao de ressaltar as implicacdes da criminalizagdo do porte
de pequenas quantidades de maconha para o elevado nimero de prisdes no Brasil,
especialmente entre jovens negros. Argumentando ainda que, é fundamental estabelecer
uma quantidade especifica para diferenciar o usuario do traficante.

Para a determinacao do critério quantitativo na distin¢gdo entre usuério e

traficante, o Ministro Luis Roberto Barroso, cita critérios adotados em outros paises
como exemplos a serem considerados. O Ministro esclarece que no Uruguai é adotado o
critério de 40 gramas, na Espanha o critério de 100 gramas e, em Portugal, o qual
considera uma experiéncia de sucesso, 25 gramas.

Diante disso, baseando-se nestes modelos, Barroso estabelece um critério
guantitativo de 25g como o limite para presumir o portador como usuario,
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argumentando que esta presuncao é tdo somente inicial, de modo que pode ser refutada
pelo magistrado de acordo com as circunstancias no caso concreto. Noutro aspecto, no
gue diz respeito ao cultivo de Cannabis para consumo préprio, o Ministro propde um
limite de até 6 plantas fémeas.

Em sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a problematica

na aplicacao da lei diz respeito ao artigo 28 da Lei de Drogas, pois, em sua visdao, tal
disposicdo aumentou a discricionariedade tanto da autoridade policial quanto do
Ministério Publico e das autoridades judiciais.

Argumentou ainda que, com a nova lei, 0 que antes era classificado como

usuario passou a ser rotulado como pequeno traficante, acarretando em penas mais
severas, e superlotando o sistema carcerario.

Diante disso, o Moraes votou pela descriminalizacédo do porte de maconha para

uso pessoal, propondo que seja presumido usuario aquele que guarde, tenha, transporte
ou traga consigo até 60 gramas de maconha, ou seis plantas fémeas.

Argumentou com isto que essa presuncao seria relativa, permitindo a autoridade

policial considerar outros critérios que possam caracterizar o trafico de entorpecentes,
tais como, a forma de acondicionamento, a diversidade de entorpecentes encontrados
28

com a pessoa, e a apreensao de instrumentos, como balancas, cadernos de anotacao e
celulares.

Moraes esclarece ainda que estes critérios devem ser considerados durante a
audiéncia de custddia, e, portanto, se o individuo estiver com quantidades inferiores as
estabelecidas, a autoridade judicial devera fundamentar a conversao da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva com base em outros critérios que caracterizem o trafico.
Por outro lado, se a quantidade encontrada for superior a presumida para uso pessoal, a
autoridade judicial devera permitir que o individuo comprove que se trata de um usuario
e ndo de um traficante.

No seu voto, a Ministra Rosa Weber também seguiu o0 entendimento do ministro

relator, manifestando seu voto no sentido da descriminalizagc&o do porte de drogas para
uso pessoal, ajustando sua posi¢cao para que o julgamento se aplicasse exclusivamente
ao porte de maconha, argumentando estar plenamente convencida de que é mais
apropriado restringir o julgamento apenas a essa substancia.

Weber, argumentou que, durante suas visitas nas unidades prisionais brasileiras,

como presidente do Conselho Nacional de Justica, pdde observar de perto a gravidade
da situacédo de tais unidades e que a politica de drogas ora aplicada tem contribuido de
forma contundente para o agravamento desta situacéo.

Noutro aspecto, argumentou ainda que o consumo estritamente pessoal de

drogas representa um risco a saude individual do usuario e, portanto, deve ser tratado no
ambito das politicas publicas de salde e reinsercdo social, em vez de ser abordado
predominantemente pelo aparato penal do Estado.

Ancorada nestes argumentos, a Ministra aderiu ao critério estabelecido pelo

Ministro Alexandre de Moraes para diferenciar usuarios de traficantes, que € de até 60
gramas de maconha para ser classificado como porte pessoal. Neste sentido, o Ministro
Luis Roberto Barroso, originalmente propondo um limite de 25 gramas, demonstrou
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estar aberto a ajustar seu voto para se alinhar a maioria em relagdo a quantidade
estabelecida.

O Ministro Cristiano Zanin Martins, primeiro a negar provimento ao Recurso,

abriu a divergéncia no julgamento e votou contra a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 sob o argumento de que isto poderia potencializar o
problema do encarceramento, pois, sob a sua Gtica, seriam removidos 0s Unicos
parametros legais disponiveis para distinguir entre o usuario e o traficante.

29

Neste sentido, 0 ministro votou pela constitucionalidade do referido artigo,
notadamente chamando atencao pela manutengéo do critério j& existente no paragrafo
20,

Contudo, em que pese tenha se posicionado de forma divergente, segue a

maioria no no que diz respeito a quantidade de maconha a ser fixada como parametro
orientador que sirva de limite para distinguir uso e trafico, ou seja, 25 gramas de
maconha ou seis plantas fémeas, propondo a seguinte redacao:

?1) E constitucional o artigo 28 da Lei 11.343.

2) Para além dos critérios estabelecidos no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei

11.343 para diferenciar o usuario de maconha do traficante, o tribunal fixa,

como parametro adicional, a quantia de 25 gramas ou seis plantas fémeas

para configurac@o de usuario da substancia, com a possibilidade de

reclassificacdo para trafico mediante fundamentacao exauriente das

autoridades".? (MARTINS, STF, 2023)

O Ministro André Mendoncga adota uma posi¢ao cautelosa, argumentando que tal
medida poderia ser interpretada como um aval para 0 consumo o que, potencialmente,
acarretaria prejuizos a saude publica.

Ademais, entende que a discusséo sobre a descriminalizacdo deve ocorrer dentro

do poder legislativo, respeitando o devido processo democratico. Neste sentido, propde
gue seja declarada a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas e seja
estabelecido um prazo para o Congresso Nacional deliberar a tematica e definir critérios
objetivos para diferenciar o porte para consumo pessoal e para trafico de drogas.
Noutro aspecto, prop6e ainda que sejam caracterizados como usuarios aqueles

gue portarem até 10g de maconha, o que acredita ser equivalente a 36 cigarros, até que o
Congresso delibere sobre o0 assunto.

Por fim, o Ministro Kassio Nunes Marques, vota em posi¢éo alinhada com a

visdo de que a descriminalizac&do do porte de maconha para uso pessoal deve ser uma
decisdo do Legislativo e ndo do Judiciério.

O Ministro destaca ainda que, em sua 6tica, 0 consumo de drogas vai além do

préprio usuario tendo em visto que afeta também a sociedade em geral e que, portanto, a
manutencdo da criminalizacdo, conforme previsto no artigo 28, funciona como um fator
inibitério tanto para o consumo quanto para o trafico de entorpecentes.

Por fim, o ministro Dias Toffoli, pediu vista para examinar de forma mais

minuciosa o processo antes de proferir seu voto e tera até 90 dias para explorar o

30

processo antes de devolvé-lo para Barroso. E, como supramencionado, apds seu voto,
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ainda votardo os ministros Luis Fux e Carmen Lucia.

5. IMPACTO DO JULGAMENTO DO RE 635.659 NA POPULACAO

CARCERARIA BRASILEIRA

A descriminalizacdo do porte de maconha para consumo pessoal estd a um passo

de se tornar realidade no Brasil, uma vez que, conforme exposto no capitulo anterior,
cinco ministros ja proferiram votos favoraveis a medida, motivo pelo qual resta apenas
mais um voto favoravel para que se forme a maioria.

Diante da iminente deciséo favoravel a descriminalizacdo do porte de maconha

para uso pessoal no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, torna-se
fundamental considerar as consequéncias do afastamento da incidéncia do Direito Penal
nesse contexto especifico e quais as potenciais consequéncias para a sociedade.

Neste sentido, em se confirmando a descriminalizacdo do porte de maconha para
consumo pessoal, bem como estabelecido um critério objetivo quantitativo que sirva de
parametro limite para qualificar o usuario ou o traficante, quais seriam os impactos

desta decisédo, notadamente no ambito do sistema carcerario brasileiro?

Inicialmente, o primeiro impacto seria no ambito do poder judiciario brasileiro,

uma vez que as pessoas apreendidas com drogas, dentro dos limites estabelecidos pelo
supremo, ndo seriam mais presas ou processadas como se traficante fossem, desde que
ausentes 0s outros elementos que denotem trafico, tais como balanca de precisédo, arma,
municao, anotagdes contabeis referentes ao comércio de substancias ilicitas e etc.
Diante disso, levando em considera¢do a média de crescimento do nimero de

presos e processados em razdo da Lei de Drogas desde 2006, a medida indica uma
possivel reducdo no nimero de processos judiciais em tramite no judiciario, uma vez
gue, em sua maioria, sdo presos com pouca quantidade de drogas. Para consubstanciar
isto, Marcelo Semer46 aponta que aproximadamente 50% dos encarcerados foram presos
por estar na posse de menos de 100 gramas de maconha ou 50 gramas de cocaina.
Cumpre destacar, portanto, que a quantidade de drogas apreendidas tem sido
fundamental no enquadramento do agente como usuario ou traficante.

46 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacéo formatando o papel
dos juizes no grande encarceramento. USP, Sdo Paulo, 2019, p. 285-286.

31

Ocorre que, mesmo fixado um novo parametro, ndo se pode falar em soltura

automatica dos presos ou medidas similares, uma vez que a quantidade de substancia
nao € o Unico critério para caracterizar alguém como traficante.

Sendo assim, os detentos serdo potencialmente impactados pelo julgamento,

pois, uma vez que tais critérios serdo meramente orientadores, devem buscar a
jurisdi¢d@o para solicitar uma revisao criminal, na qual suas penas seréo reavaliadas a luz
dos novos parametros e das circunstancias especificas de seus casos, momento em que
sera decidido pela reclassificacdo, ou ndo, da conduta para consumo pessoal.

Por sua vez, a médio prazo, o impacto desta deciséo atingiria o sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, superada a adocao dos critérios subjetivos
transferidos a estrutura do Poder Judiciario para definir o usuério e o traficante, os quais
sdo fundamentados nas circunstancias sociais e pessoais, localidade e condi¢cbes em que
se desenvolveu a acéo, e adotados parametros quantitativos objetivos, evitando, assim,
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gue o subjetivismo das autoridades gerem decisfes contraditorias, a tendéncia € uma
reducdo da superlotagéo carcerdéria.

Para consubstanciar isso, faz-se mister sublinear a perspectiva apresentada pelo
Instituto de Pesquisa Econbmica e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestdo de Ativos do Ministérios de Justica e
Seguranca Publica (SENAD/MJSP), em torno do julgamento do crime de trafico de
drogas no judiciario brasileiro.

Os cenarios analisados pelo IPEA e SENAD/MJSP, tiveram como base os

critérios sugeridos em nota técnica do Instituto Igarapé colacionado aos autos em 2015,
a qual pugna pela urgéncia de estabelecimento de parametros objetivos na distingédo
entre traficante e usuario, a partir dos quais os agentes publicos possam avaliar de forma
mais precisa e justa.

A nota técnica do Instituto lgarapé, pelos especialistas que a subscrevem,

destaca ainda que parametros propostos, e, eventualmente adotados pelo Supremo, tem
natureza de presuncao relativa, uma vez que julgador pode, desde que de forma
fundamentada, desconsiderar tais critérios se os demais critérios legais apontarem para a
condigéo de traficancia.

De acordo com a referida nota técnica, para adotar esses parametros, foram
consideradas as experiéncias internacionais, os padrdes nacionais de consumo de drogas
e a jurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal.

32

CENARIO 1 CENARIO 2 CENARIO 3

25 gramas 40 gramas 100 gramas

6 plantas fémeas 10 plantas fémeas 20 plantas fémeas

Fonte: Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA)

A definicdo por algum destes critérios para distinguir usuarios e traficantes pode

atingir de forma significativa os casos em andamento, potencialmente resultando na
reclassificacdo de alguns individuos que anteriormente eram considerados traficantes
como simples usuérios de drogas. Inclusive, para além da definicdo de gramatura,
destaca-se a importancia de definicdo da quantidade de plantas para cultivo, para evitar
possiveis erros que levem ao enquadramento no inciso Il do §81° do art. 33.

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

gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao 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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

[...]

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

matéria-prima para a preparacgao de drogas; (BRASIL, 2006)

De acordo com o resultado final da pesquisa do IPEA, se adotados os critérios
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previstos no ?Cenario 1?, ou seja, gramatura no limite de 25 gramas ou 6 (seis) plantas
fémeas, conforme sugerido pelos ministros Cristiano Zanin Martins e Kassio Nunes
Margues no durante o julgamento do RE 635.659, aproximadamente 27% dos presos
condenados por trafico de drogas, cuja a substancia apreendida foi maconha, poderiam
ter suas penas revistas para uma possivel requalificacdo da condi¢éo de traficante para
usuario.

33

Por sua vez, a adocao do critério proposto no ?Cenario 2?, o qual estipula o

limite de 40 gramas de maconha ou 10 (dez) plantas fémeas, poderia resultar na revisdo
das penas de aproximadamente 33% dos condenados. Em consonéancia a este cenario, 0s
ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
propuseram um limite de 25 a 60 gramas, bem como o cultivo de até 6 plantas fémeas,
de modo que entre 27 e 40 % das penas podem ser revistas.

E, finalmente, se adotado o critério do ?Cenario 37?, cujo limite seria maior, na

gramatura de 100 gramas de maconha ou 20 (vinte) plantas fémeas, limite que chegou a
ser proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, cerca de 48% dos condenados por
trafico poderiam ter suas penas revistas.

Vale destacar ainda que, o Ministro André Mendonca prop6s o limite de até 10

gramas, o que, segundo Marcelo Semer, apds denso estudo acerca do papel dos juizes
no encarceramento47, representa aproximadamente 14% das prisdes por porte de
maconha.

Ademais, o estudo do Ipea, demonstra ainda que, para além da maconha, no caso

da cocaina, pelo menos o percentual de 31% dos presos por trafico poderia ter sua pena
revista caso o Supremo fixasse um parametro de 10 gramas, bem como o percentual de
37% caso fosse fixado o limite de 15 gramas.

Sendo assim, o estudo projeta a possibilidade de reclassificar como porte para

uso de drogas, aproximadamente, entre 27 e 48% das apreensdes de cannabis e entre 31
e 37% das apreensdes de cocaina.

Neste sentido, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659,

verifica-se que os critérios sugeridos pelos ministros estao, em sua maioria, em
consonancia aos critérios adotados pelo Ipea na realizacdo de sua pesquisa.

Em tempo, é importante destacar ainda que o julgamento do Recurso

Extraordinario 635.59 esta em curso ha aproximadamente 9 (nove) anos. E, esta
morosidade na definicdo, pode ter contribuido para o aumento da populagéo carceraria,
conforme verifica-se dos dados extraidos através do SISDEPEN.

De acordo com os dados extraidos pelo SISDEPEN, observa-se no levantamento
realizado no ultimo semestre de 2014, ano que antecede o inicio do julgamento, que o
Brasil tinha a época um contingente de 147.475 pessoas privadas de liberdade por
crimes relacionados a lei de drogas.

47 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: panico moral e estado de negacao formatando o papel dos
juizes no grande encarceramento. USP, Sao Paulo, 2019.

34

Ocorre que, diante da morosidade no julgamento, este contingente cresceu
significativamente, alcangando a marca aproximada de 200.000 presos no segundo
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semestre de 2023, conforme 15° ciclo de coleta levantado pelo Sistema de Informacdes
do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN), ou seja, um aumento de
aproximadamente 35%.

Fonte: Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional (SISDEPEN - 15° ciclo de
coleta).

Sendo assim, destaca-se que, levando em consideracao os cenarios apresentados

pelo Ipea, este aumento poderia ter sido evitado se o julgamento ja houvesse sido
definido. Portanto, conforme argumenta Alexandre de Moraes48, a fixacao de critérios
mais objetivos para a distincdo entre traficantes e usuarios levariam a diminui¢éo da
discricionariedade policial no momento da realizacdo do flagrante e, posteriormente, a
discricionariedade do Ministério Publico no momento da denlncia e a judicial na
tipificacdo final da conduta, o que, consequentemente reduziria 0 nimero das prisées

em razao da lei de drogas.

48 DE MORAES, Alexandre. RE 63659/SP. Voto do Ministro Alexandre de Moraes proferido em
02/08/2023, p. 25-27.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou compreender os fundamentos da configuracdo da Lei

11.343/2006, bem como, ancorado em dados estatisticos, entender os reflexos da sua
aplicacdo no sistema penitenciario brasileiro.

Para tanto, foi tracada uma perspectiva histérica acerca da utilizacdo de

substancias psicoativas, bem como as origens da politica proibicionista de drogas
buscando entender suas causas e consequéncias. Sendo assim, foi possivel vislumbrar
gue ha milénios essa pratica é utilizada pelas mais diversas culturas para 0os mais
variados fins, sejam eles ritualisticos, religiosos ou de cunho pessoal.

Apos isto, buscou-se compreender as raizes do proibicionismo no Brasil,

momento em que observou-se que o proibicionismo foi alicergcado, notadamente por
guestbes morais, econdmicas e sociais, ou seja, embora criado sob o crivo da prote¢céo
da saude publica, este argumento, na verdade, se mostra secundario.

Buscando compreender o impacto da Lei de Drogas no sistema carcerario

brasileiro, foi realizada uma pesquisa do tipo documental com analise dos dados
estatisticos do Sistema de InformagBes do Departamento Penitenciario Nacional
(SISDEPEN). Neste momento, através do levantamento realizado, observou-se que apos
o advento da lei de drogas, a populagédo carceraria brasileira mais que dobrou, e, embora
nao se possa imputar este crescimento unicamente a Lei de Drogas, ndo se pode ignorar
sua decisiva influéncia para que fossem atingidos estes nimeros.

Conforme os dados levantados, o numero de presos por crimes relacionados a

drogas no Brasil sob a vigéncia da Lei n°® 6.368/76 consistia no montante de 32.880 até

o fim de 2005. Por sua vez, com o advento da Lei n® 11.343/06, Lei de Drogas em vigor,
este numero atingiu o contingente de 199.731 presos, portanto, verificamos um aumento
de pelo menos 166.851 pessoas privadas de liberdade em razdo desta lei, ou seja, um
impactante aumento no percentual de aproximadamente 507%.

Por fim, foi analisado o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 (Tema

506), buscando compreender os possiveis impactos da eminente decisao pelo Supremo
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Tribunal Federal que, descriminalizando ou ndo o porte para consumo pessoal da
maconha, fixard um critério objetivo que servira de parametro para auxiliar no
julgamento dos crimes relacionados a drogas.
Conforme exposto, os critérios sugeridos pelos ministros variam do limite mais
conservador de apenas 10 gramas de cannabis, para a gramatura mais liberal de 100
36
gramas, destacando ainda que, em sua maioria, 0s ministros sugeriram que seja fixado o
parametro de 25 gramas ou 6 plantas fémeas para cultivo.
Assim, ap0s analise dos estudos realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
e Aplicada (IPEA) em conjunto com a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e
Gestéo de Ativos do Ministérios de Justica e Seguranca Publica (SENAD/MJSP), foi
possivel chegar a conclusdo de que se estabelecido um critério de 25 gramas de
maconha ou 6 plantas fémeas 27% dos presos por porte de maconha poderéo ter suas
penas revistas, se fixado um parametro de 40 gramas ou 10 plantas fémeas este
percentual seria de pelo menos 33%, e, por, fim, se fixado o para@metro de 100 gramas,
cerca de 48% dos presos poderiam pedir revisdo criminal e ter suas penas revistas.
Conclui-se, portanto, que ante todo o exposto no decorrer deste trabalho, a Lei
11.343/06, teve papel decisivo no aumento da populacdo carceraria brasileira.
Principalmente porque, a auséncia de critérios quantitativos claros para distinguir o
usuério do traficante deixou lacunas legais que permitiram a atuacao discricionéria do
poder publico, notadamente pelos policiais e juizes.
A decisdo do Supremo Tribunal em estabelecer um parametro objetivo para
distinguir entre usuarios e traficantes de drogas é uma medida importante, ainda que nao
resolva de imediato a problematica da superlotacdo carceraria. No entanto, essa deciséo
tem o potencial de conter o crescimento exponencial da populagéo prisional, o que, por
sua vez, poderé contribuir para a reducdo da superlotagédo ao longo do tempo.
37
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