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1 ANORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos
guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formacao de uma
discricionariedade na imputagdo dos artigos 28° e 33* da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional-

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacdo legal entre o uso
pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o tréafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producdo, distribuicdo e comercializacdo de
drogas, com penas severas que incluem reclusdo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usuarios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminacao de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou
formalmente a conduta do usudrio de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrério ao
Direito. Houve, portanto, uma descriminalizagéo formal, mas ndo a legalizacdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).

E possivel concluir que a insercdo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de
aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. 1sso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" é a infracdo penal punida com reclusdo ou detencéo,
cabendo ao dispositivo em analise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravengdo penal. Ele constitui um novo modelo de infragdo, chamado por alguns

doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcao, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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¢do ou em desacordo com determinag&o 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



generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas sdo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a satde publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuério
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuario reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacdo penal. Sendo concedida a suspensdo condicional,
independentemente do lapso temporal da infracdo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Cédigo Penal®.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o
saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois é proibido adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
que seja para consumo pessoal. O segundo comando estd associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
proibida, o juiz estd obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancao administrativa (GOMES et al., 2007).

Como esse bem juridico esta tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as san¢des
sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissdo. Toda norma penal tem como
objetivo final a protecdo de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a satde publica, e os mediatos sdo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecdo por parte do Estado, que dispde de suas instituicdes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢des lesivas contra esses
bens.

A infracdo do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos
interesses da saude publica e a vida do préprio usuario, o que mitiga o principio da ofensividade.

Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:
Inciso I- N&o prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagéo



proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas a¢Bes sdo condutas que o agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executérios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, ndo sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias estd na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga
apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. 1sso nos remete
ao cerne da discussdo sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, é necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da
infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infracdo sui generis e em branco. "Sui generis™ porque nao se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencgéo, e "em branco" porque ele considera a infracdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias analogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heterdloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucgdo penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,
ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. 1sso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
quantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. Ja os
critérios subjetivos ddo margem para interpretacdes equivocadas e preconceituosas, culminando
em aberracGes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problematica se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.
O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuério: “Para

determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a
guantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢fes em que se desenvolveu a acéo, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.



da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal
ou para traficancia. Ainda que ndo seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensdo, quanto ao local,
se é zona tipica de trafico. Porém, o critério mais polémico s&o os subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, 0s critérios subjetivos destacados para a aplica¢do do
artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situacao social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacdo justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situacdo social e econémica do
agente, na maioria dos casos concretos, sao relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisdo. As regides de comercializacdo de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condicdo econémica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao trafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficancia, ndo tem os demais critérios apreciados, o que provoca
uma inversdo na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a defini¢do do tipo penal protagonizam uma
série de aberracdes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacédo
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notério um avanco no tratamento ao usuério de drogas a partir da analise do artigo 16
da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
meses a dois anos de detencdo, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico, o

que gerava uma demonizag&o social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta



ocorreu com a promulgagéo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséo condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizagéo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizacdo do conceito
de infracdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizacdo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizagéo, a promulgacdo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencdes e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Toxicos quis alterar o status de infracdo
penal para “sui generis”, elevando o usuério de drogas a condicdo de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a ética da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a sanc¢do penal e dispensando tratamento de
salde publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o
traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de trafico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condi¢bes para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do trafico, atingindo as organizac¢des criminosas voltadas para a pratica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico
da problematica, pois € unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que nao cabe extensdo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacdo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas que ela define claramente. A incluséo de sujeitos ndo mencionados na norma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno”
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06
A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo
60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer

lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada



do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populacdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma nédo
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
mantenham praticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.

Durante o julgamento destinado a reduzir as distorcbes provocadas pela
discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberracfes juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacdo. No entanto, é notavel a falta de atencdo a questdo da
segregacao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinério e em tema
de repercussdo geral, a defesa do acusado alegou lesdo ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer alusdo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra 0 quanto a
histérica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes® e Alexandre de Moraes®, em seus votos no julgamento
que discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: “Constatou-se, ademais, que 0s autuados
representam uma parcela especifica da populacgdo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacdo da liberdade”. E Alexandre de Moraes acrescenta: “E
possivel constatar que os jovens, em especial 0s negros (pretos e pardos), analfabetos sdo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
0s maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior”.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a
subsuncdo da norma, pois entendem que ha lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, “a
necessidade de equalizar uma quantidade média padrdo como presungdo relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024
& MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia. Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023
9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia. Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203
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caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso préprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas”

A necessidade de previsdo legal objetiva para conter as aberracGes juridicas
protagonizadas pelo Sistema de Justica torna-se imperiosa. I1sso inclui a fixa¢do de quantidades
como critério, a fim de evitar a inversdo do 6nus da prova, ou seja, 0 Usuario ndo precisaria
comprovar que ndo é traficante, ao mesmo tempo em que ndo se produza impunidade ao
traficante que se enquadra na quantidade e nao é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos
para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonga. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, é unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néo tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha” e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em dep0sito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades
inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifigue a conversdao da prisdo em flagrante, apontando obrigatoriamente o0s critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balanca, celulares com anotagdes de
compra e venda, caderno de anotagdes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
que possam auxiliar na tipificacdo do trafico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizardo as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
que revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacdo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencdo na arbitrariedade.

Na contramao da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de reducéo de

danos e de prevencdo de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizagédo das



Nacdes Unidas) e pelas legislacBes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de salde publica, houve um backlash (reac&o legislativa) que culminou na
aprovacao pela CCJ (Comissao de Constituicdo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da

quantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A
PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver
métodos de pesquisa andlogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicdes brasileiras a partir de relatorios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para
0 sistema de justica, e a eficcia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se ha esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
uma parte especifica da populacéo, é necessario compreender os objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério € tratado nos casos concretos.

No entanto, a controversia surge a partir da interpretacdo pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustiga.
Observando a pesquisa 'Prisdo Provisoéria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
que analisou 667 atos de prisdo em flagrante na cidade de Sdo Paulo com o objetivo de
compreender 0 uso da prisdo proviséria nos casos de trafico de drogas, é possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da prisdo, nos casos pesquisados, estdo
dentro de um patamar dubio quanto aos critérios objetivos, 0 que provoca uma

discricionariedade na subsuncdo da conduta do agente flagrado.

“tem-se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,
e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica-se que, apesar de
o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em
33,08% das apreensdes 0s presos ndo apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.
Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as
pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em
33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou-se que em 48% dos casos a droga ndo foi apreendida junto ao acusado,
ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos



contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confissdo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaragdo na delegacia, tem-se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram ndo serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendidal...].

[...]Importante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variacdo na classificacdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%
dos casos a classificagdo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcdo de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34
e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricagdo, producdo da droga e a associagdo criminosa para cometer o0 crime,
respectivamente][...]” (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam que os critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisdo, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o agente estava
cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuério. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determina¢do da conduta adequada, agugando a
discricionariedade e afetando a propria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no &mbito da pesquisa mencionada, que
teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal & luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do

direito, em uma passagem do texto se extra:

“Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, ddvidas no momento da
diferenciacdo entre traficante e usuario e na respectiva classificagdo do delito
envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situagdes. Alguns
delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial
para apurar o caso, outros disseram que mantinham o suspeito preso [...]” (GORETE
etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises
com as maiores populacdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
enquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populagdo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enquadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): “a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos ultimos

anos. Segundo o proprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
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do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), ja em 2016 o nimero alcangou 0
total de 156.749 mil pessoas”.

Em outra anélise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves
Bendo de O. Costa, apresentado no artigo “E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre os
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06”,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distin¢cdo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que sdo 0s
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a analise dos critérios discricionarios utilizados pelos
policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distingdo entre traficante e usuario™ (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, é possivel concluir que o policial militar, que figura
como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de tréfico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da represséo estatal a esse tipo de delito, é o responsavel por promover
a seletividade em relagéo a formalizag&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida € passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga é leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.

Essa avaliacdo perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
o entendimento do policial militar que fara a denincia, o tempo de aguardo para producao da
ocorréncia, as reiteradas idas ao forum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardard a ocorréncia na delegacia ou continuard no patrulhamento de rua sem ar-

condicionado, entre outras.

“Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse
de entorpecentes pode ndo significar sua conducdo e entrada no sistema de justica
criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducao a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de
negociagdo ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacéo do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos
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de prova também ndo sejam suficientes para ensejar a condenagdo do sujeito, desde
gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de trafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um
fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia
responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade
infima era mais vantajoso resolver a situacdo no local e liberar o flagrante depois de

“levantar um trocado qualquer” (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicOes brasileiras, € possivel tragar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade é exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos € a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrard o flagrante ou ndo, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente € submetido a audiéncia de custodia, momento em que o judiciério tem o primeiro
contato com as provas e com o0 acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que
deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que ndo estava cometendo o crime de tréafico. Essa
inversdo processual é responsavel pelo encarceramento em massa, como argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questdo: essa préatica é incompativel com a presungdo de inocéncia, destacando
que a acusagdo deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacdo deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisdo preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliacao das
circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visdo de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.

A visdo evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com o encontrado
na pesquisa 'Prisdo Provisoria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisdo provisoria assume
destaque na tramitacdo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na anélise dos casos
concretos, o estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sdo Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquerito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgédo estabeleceram um padrédo para

justificar a conversao da prisdo em flagrante em prisdo provisoria.
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“No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocagdo da defesa, em
atencdo a Resolucdo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo
a decidir. Uma vez presente hipdtese de flagrante delito, estando o auto de prisdo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na
constricdo ordenada, ndo h4, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da
prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacdo, desde logo, da satisfacdo de todos os
requisitos legais ensejados da liberdade proviséria, e porque ausente, dentre outros,
demonstracdo de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de
concessdo de liberdade provisdria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde-se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre-se, assinalando prazo de 24h para
atendimento. Ciéncia ao MP.” (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento ja demonstrado ao longo deste trabalho sobre
como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacdo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislacdo atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuério e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso
com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de reclusao
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
que considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos
processuais contraditorios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencdo da prisdo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratagdo de advogados particulares
contribuiram para a concessdao da liberdade provisoria. Essas diferencas refletem uma
discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplicacdo das garantias
constitucionais.

S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos
sdo iguais perante a lei. Contudo, na pratica, o racismo estrutural esta enraizado nas instituicdes
brasileiras. Embora a pesquisa em andlise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a

essa conclusdo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a
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discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
quanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacdo negra e desfavorecida. Ha uma relacdo convergente entre o crescente nimero da
populacdo carceraria nos ultimos anos, ap6s a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de

intervencdes policiais (MDIP).

“[...] Os dados néo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nimeros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas
com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenédrio mudou muito pouco:
sdo jovens de até 29 anos (43,1% da populacdo carceraria), negros (68,2%), 0 mesmo
perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém
sdo faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham
entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua
vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de
policiamento que os tornam menos Seguros e capazes de acessar os direitos civis
fundamentais & ndo-discriminacdo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias
de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos
um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta
dentro de casa.” (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,
focando na acédo beligerante das forcgas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populacdo & vulnerdvel a cooptacdo pelas faccoes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exercitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de insercdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnologico fez expandir os exércitos ilegais do narcotréfico, cuja
condicdo pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expansdo do encarceramento no pais, cuja
relagdo crime, pobreza e cor da pele assume contornos dramaticos, merecendo destaque o
comercio ilegal de substancias psicoativas."

O fendmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelacam. Uma esta associada ao crescente ndmero de mortes
decorrentes de intervencdo policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regifes periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢Ges criminosas para
comercializar drogas como meio de enriquecimento e geragdo de riqueza. Como reflete

Alvarenga et al. (2021): “Ao analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questdo
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das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, é
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.

A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regides, sitiadas por
organizagdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de tréafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; € ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatoria para formalizar a denincia, tornando-se figura imprescindivel na
producdo desses alarmantes nimeros da populagao carceraria.

Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de trafico e
na manutencao do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, ndo cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreenséo de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursdes, por sua natureza, sao violentas e raramente
ndo vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
hé&, por parte das instituicdes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes é legitimada quando a morte decorrente de intervencao
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagcam: até ent&o, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s numeros de mortes por intervencdo policial e de encarceramento s6 crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressdo ao trafico de drogas.

Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forcas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, ndo Ihe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado

pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.

4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a probleméatica em questdo, a pesquisa fard andlise dos boletins de

ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
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Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacdes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreensdo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsuncéo da norma ao caso
concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Téecnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrdnico com os dados pessoais, informou o0s dados que gostaria de obter e a
finalidade. Ap0s trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, atraves de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacdes sdo separadas por colunas que contém diversas informagfes, como numero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢do oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informagdes como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,
quatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mengéo
a "trouxa", "pino", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa
quantidade” e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés

ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s
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sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentacdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencéo a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias nao apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, é possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a
instituicao responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta
pesquisa, a Policia Militar é responsavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino é predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencéo é que as mulheres figuraram como as unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituigdes prisionais.

Outro aspecto alarmante ¢ a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da
droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 ‘trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia
envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatorios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
quantitativo imaginario, mas ndo reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se “certa quantidade de drogas”. Outro ponto questionavel é a relagdo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, e nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), 0 que

sugere que esse critério ndo é observado.
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Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na
cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdao. Nos casos em que houve
uma unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como “60 trouxas de maconha”, “10 pedras de crack”, “18 pinos de p6”,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que
ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
0 procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo preveé sancdo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma
ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,
1 ocorréncia por um cidaddo e nove ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencéo a “trouxa,
“pino”, “pedra”, “saco”, “tablet”, “cigarro”, cinco ocorréncias mencionaram “certa
quantidade”.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias nao apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificagao.

Ao analisar os dados apresentados, € possivel observar a predominancia da Policia
Militar na conducéo das ocorréncias. No entanto, hd um aumento na participacdo de outras

forcas policiais e até mesmo de cidaddos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
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filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreenséo, evidenciando a rotina
de abordagem policial. As instituicbes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cendrio: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas
nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue ndo havia sido mencionado na analise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de USuarios.

Os destaques estdo relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, ‘cigarro’, 'pino’, ‘pedra’; nas demais ocorréncias, ndo ha mencéo a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre 0s usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 UsO recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, € possivel afirmar que os critérios objetivos sdo mitigados diante
do caso concreto, uma vez que nao sao mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativizagdo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em que a droga apreendida era considerada 'pesada’, como o “crack”, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situagGes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como tréfico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de
peso, diversidade de drogas e o peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
0 tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
gue o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver

mais de uma droga na apreensdo, ou ter quantidade de porcdes expressivas segundo critério da
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autoridade, é o bastante para um enguadramento mais grave da norma, criando uma extensdo

normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuacao policial no combate ao trafico de drogas tem
sido objeto de intensas discussdes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padroes de
atuacdo das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implica¢fes desses procedimentos.

Ao longo da andlise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar
nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regides periféricas e comunidades vulneraveis sdo frequentemente alvo dessas
acdes, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacao racial.

Um ponto alarmante € a falta de critérios objetivos na mensuragdo das quantidades de
drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como “"trouxa" ou
"certa quantidade”, sem uma medida de peso especifica. 1sso abre margem para interpretactes
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também ndo é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreenséo
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relagdo ao
preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisdes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisao dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacdo de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuacdo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discriminagdes baseadas em
género, raca ou condicao socioeconémica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e a auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a
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justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
direitos individuais e promova a seguranga de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETAGCAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicagéo da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVES: trafico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
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guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.
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1

1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formacédo de uma
discricionariedade na imputacdo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializagéo de
drogas, com penas severas que incluem reclusdo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usudrios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminac¢éo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao
Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas néo a legalizagdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).
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E possivel concluir que a insercéo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" é a infracdo penal punida com reclusédo ou detencao,
cabendo ao dispositivo em analise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencao penal. Ele constitui um novo modelo de infracdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcao, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para

consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar
seré

submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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: Pena ? recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (
mil e

quinhentos) dias-multa

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuario
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuério reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspenséo condicional,
independentemente do lapso temporal da infragéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois é proibido adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).
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Como esse bem juridico esta tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as san¢des

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissédo. Toda norma penal tem como

objetivo final a prote¢cado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecdo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢des lesivas contra esses
bens.

A infracdo do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da saude publica e a vida do proprio usuario, o que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso I- Nao prevalece a condenacgéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensédo ou do livvamento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas acfes sdo condutas que o agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executorios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, ndo sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infrac&o sui generis e em branco. "Sui generis” porque ndo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencdo, e "em branco" porque ele considera a infracdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias analogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

Ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
guantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. J& os
critérios subjetivos ddo margem para interpretacfes equivocadas e preconceituosas, culminando
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em aberra¢cOes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
guantidade da substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néao seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensao, quanto ao local,
se é zona tipica de trafico. Porém, o critério mais polémico sdo o0s subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacdo do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situacéo social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacao justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situagédo social e econdmica do

agente, na maioria dos casos concretos, sado relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisao. As regides de comercializacdo de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condi¢cdo econémica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao trafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficancia, ndo tem os demais critérios apreciados, 0 que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicdo do tipo penal protagonizam uma

série de aberragfes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacéo
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avango no tratamento ao usuario de drogas a partir da anélise do artigo 16

da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
meses a dois anos de detencdo, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
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inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico, o
gue gerava uma demonizagao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacdo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacéo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infracdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizagédo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacao, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencées e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Toxicos quis alterar o status de infracao

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicdo de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a 6tica da reducao de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a san¢éo penal e dispensando tratamento de
salde publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de tréfico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condicdes para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do tréfico, atingindo as organizagdes criminosas voltadas para a pratica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extenséo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacdo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas que ela define claramente. A inclusdo de sujeitos ndo mencionados na norma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicao Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma néo
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
mantenham préticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.
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Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberrac8es juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacédo. No entanto, € notavel a falta de atencao a questédo da
segregacdao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercussao geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer alusdo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
historica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

gue discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacéo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que o0s jovens, em especial 0s negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
os maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsuncdo da norma, pois entendem que ha lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padrdo como presuncgao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previsao legal objetiva para conter as aberracdes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justi¢a torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inverséo do 6nus da prova, ou seja, 0 usuario nao precisaria
comprovar gue nao é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
traficante que se enquadra na quantidade e ndo é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos
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para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonga. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néao tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisédo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensao de outros instrumentos como balancga, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotagfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
gue possam auxiliar na tipificacao do trafico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizar&do as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacéo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de reducao de

danos e de prevencao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

Nacoes Unidas) e pelas legislagdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reacéo legislativa) que culminou na
aprovacao pela CCJ (Comisséo de Constituicdo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
quantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicbes brasileiras a partir de relatorios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o0 sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se ha esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
uma parte especifica da populagéo, é necessario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
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critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretacao pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
gue analisou 667 atos de prisao em flagrante na cidade de Sao Paulo com o objetivo de
compreender o uso da priséo proviséria nos casos de trafico de drogas, é possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da priséo, nos casos pesquisados, estao
dentro de um patamar dubio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncdo da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos nao apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as

pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga nao foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confissdo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram ndo serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendida...].

[...]iImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variacdo na classificacdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%

dos casos a classificacéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcao de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacéo, producéo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente|...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam que 0s critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisdo, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agug¢ando a
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discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no ambito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, dlvidas no momento da

diferenciagdo entre traficante e usuario e na respectiva classificacéo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situacfes. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar o caso, outros disseram que mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populagdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
enquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populagéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enquadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o numero alcangou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre 0s
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distingdo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a analise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distin¢cdo entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagcdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da repressao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relag&o a formalizag&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga é leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.

Essa avaliagc@o perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
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o entendimento do policial militar que fara a dentncia, o tempo de aguardo para producgéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardara a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode né&o significar sua conducéo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos

11

de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacao do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de trafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacao no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tracar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade é exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos é a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou ndo, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente é submetido a audiéncia de custddia, momento em gue o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversao processual é responsavel pelo encarceramento em massa, cComo argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questdo: essa prética € incompativel com a presunc¢do de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacdo deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisao preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliacdo das
circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visao de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.
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A visdo evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com o0 encontrado

na pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisdo proviséria assume
destaque na tramitacdo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na andlise dos casos
concretos, 0 estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrdo para
justificar a converséo da prisdo em flagrante em priséo provisoria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolucéo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de priséo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacéo, desde logo, da satisfacao de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade proviséria, e porgue ausente, dentre outros,
demonstracao de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de

concessao de liberdade provisoéria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento j& demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacédo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislagao atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de recluséo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisédo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratacéo de advogados particulares
contribuiram para a concessao da liberdade proviséria. Essas diferencas refletem uma
discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplicacdo das garantias
constitucionais.
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S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural esta enraizado nas instituicbes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a

13

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
guanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacéo negra e desfavorecida. Ha uma relacdo convergente entre o crescente nimero da
populacao carceraria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervencgdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nameros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sao jovens de até 29 anos (43,1% da populacado carceraria), hegros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar 0s direitos civis
fundamentais a ndo-discriminacdo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acao beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populagéo € vulneravel a cooptacao pelas fac¢bes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de insercdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnolégico fez expandir os exércitos ilegais do narcotréfico, cuja
condicdo pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expansao do encarceramento no pais, cuja
relacé@o crime, pobreza e cor da pele assume contornos draméticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fendmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelagam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
decorrentes de intervencéao policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢des criminosas para
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comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao0 analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questédo
14

das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, é
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regioes, sitiadas por
organizagdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producdo desses alarmantes nimeros da populacdo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de trafico e
na manutencédo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, nao cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreensao de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursfes, por sua natureza, sao violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h&, por parte das instituicdes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes € legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s humeros de mortes por intervencao policial e de encarceramento s crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forgas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, ndo lhe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o0 artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questado, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacdes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢éo da norma ao caso
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concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacg6es s@o separadas por colunas que contém diversas informagfes, como niumero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢ao oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informa¢8es como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao
a "trouxa", "pino", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s

16

sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentagdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, € possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a
instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-17 22:32:12


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P4gina 18 de 138

pesquisa, a Policia Militar é responsavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino € predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencao é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituicoes prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas néo reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relacdo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, e nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o que
sugere que esse critério ndo é observado.

17

Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisao. Nos casos em que houve
uma Unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, 718 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé san¢éo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,

1 ocorréncia por um cidadao e nove ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencao a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
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guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, € possivel observar a predominancia da Policia

Militar na condugéo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacéo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidadaos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue nao havia sido mencionado na analise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estdo relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, ‘cigarro’, 'pino’, 'pedra’; nas demais ocorréncias, nao ha mencéo a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre 0s usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 Uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sdo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativizacéo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em que a droga apreendida era considerada ‘pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de

peso, diversidade de drogas e o peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
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autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
gue o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de porcdes expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuacao policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implicagfes desses procedimentos.

Ao longo da analise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regibes periféricas e comunidades vulneraveis séo frequentemente alvo dessas
acoes, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensura¢éo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade”, sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretacées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também néo € devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga ha apreensao
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relacéo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisfes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuagéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discriminacdes baseadas em
género, raca ou condi¢cdo socioecondémica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e & auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a

20

justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicacéo da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranga Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVES: tréfico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
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Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.

SUMARIO: 1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS. 2 A CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06. 3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A
DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A PARTIR DE DOCUMENTOS
JUDICIAIS. 4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS. 5 CONSIDERACOES
FINAIS. REFERENCIAS.
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2 Especialista em Ciéncias Criminais (UFBA). Mestre e Doutor em Ciéncia Sociais (FFCH-UFBA
Advogado

Criminal, professor da UCSAL e Coordenador do Observatério de Violéncia Crime e Sociedade (OBVIO)-
grupo de pesquisa (UCSAL) Integrante do Laboratério de Estudos Sobre Crime e Sociedade - LASSOS
(UFBA),

Coordenador do Observatorio de Violéncia, Crime e Sociedade. Atua na area de pesquisa empirica em
Direito,

Fluxo de Justica, Estudos Prisionais, Crime e Puni¢ao

1

1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formagéo de uma
discricionariedade na imputacéo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em depdésito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializacdo de
drogas, com penas severas que incluem reclusédo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usuarios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminagdo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-17 22:32:12


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 24 de 138

Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas néo a legalizagédo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).

E possivel concluir que a insercdo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" é a infracdo penal punida com recluséo ou detengéo,
cabendo ao dispositivo em andlise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestacdo de servigos a comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencao penal. Ele constitui um novo modelo de infracdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcéo, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para

consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
sera

submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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 autorizacao 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

guinhentos) dias-multa

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestacdo de servigos a comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuério
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuério reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspensao condicional,
independentemente do lapso temporal da infracéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois é proibido adquirir, guardar, ter em depésito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
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proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).

Como esse bem juridico esté tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as sancdes

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissdo. Toda norma penal tem como

objetivo final a protecado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecéo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢fes lesivas contra esses
bens.

A infrac&o do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da salde publica e a vida do proprio usuario, 0 que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso I- Nao prevalece a condenacgdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspenséo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas a¢fes sdo condutas que 0 agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executoérios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, nao sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infracdo sui generis e em branco. "Sui generis" porque ndo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencgéao, e "em branco" porque ele considera a infragdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias anélogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

Ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
quantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
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consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. J& os
critérios subjetivos ddo margem para interpretagcfes equivocadas e preconceituosas, culminando
em aberracfes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
guantidade da substancia apreendida, ao local e as condicées em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

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?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néo seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensado, quanto ao local,
se é zona tipica de trafico. Porém, o critério mais polémico séo os subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacdo do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situacao social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacdo justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situacao social e econdmica do

agente, na maioria dos casos concretos, sdo relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisédo. As regides de comercializa¢do de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condicdo econdmica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao tréafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficAncia, ndo tem os demais critérios apreciados, o que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicdo do tipo penal protagonizam uma

série de aberracdes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacao
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avancgo no tratamento ao usuério de drogas a partir da anélise do artigo 16

da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
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meses a dois anos de detencdo, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denincia pelo Ministério Publico, o

gue gerava uma demonizacgao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacéo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacédo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse o carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infragdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizacdo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacéo, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencgdes e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Toxicos quis alterar o status de infracdo

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicao de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a ¢ética da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a sancéo penal e dispensando tratamento de
saude publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de trafico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criangas e adolescentes, endureceu as condi¢Bes para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do trafico, atingindo as organizacdes criminosas voltadas para a pratica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extensdo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacdo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas gue ela define claramente. A inclusdo de sujeitos ndo mencionados nha nhorma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma nao
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
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mantenham praticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Leli
11.343/2006.

Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberracdes juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacdo. No entanto, é notavel a falta de atencdo a questédo da
segregacao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercusséo geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer aluséo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
histérica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

que discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacdo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que os jovens, em especial os negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
0s maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsunc¢éo da norma, pois entendem que h& lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padrdo como presuncao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previséo legal objetiva para conter as aberragdes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justica torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inversao do 6nus da prova, ou seja, 0 usuario ndo precisaria
comprovar gue nao é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
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traficante que se enquadra na quantidade e ndo é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos

para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonca. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néo tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisdo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balanca, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotacgfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
qgue possam auxiliar na tipificacao do tréfico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizardo as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacéo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, jA promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de redugéo de

danos e de prevencdao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

Nacdes Unidas) e pelas legislacdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reagao legislativa) que culminou na
aprovacéao pela CCJ (Comisséo de Constituicdo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
guantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicdes brasileiras a partir de relatérios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se h& esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
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uma parte especifica da populagéo, é necessario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretagéo pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
que analisou 667 atos de prisdo em flagrante na cidade de Sdo Paulo com o objetivo de
compreender o uso da priséo provisoria nos casos de trafico de drogas, é possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da priséo, nos casos pesquisados, estdo
dentro de um patamar dibio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncédo da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos ndo apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as
pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga néo foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confisséo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram n&o serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendidal...].

[...]lImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variagdo na classificagdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%
dos casos a classificagéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcdo de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacdo, producédo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente]...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam gue os critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisao, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
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cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agug¢ando a
discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no &mbito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, dlvidas no momento da

diferenciacdo entre traficante e usuario e na respectiva classificacdo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situa¢des. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar 0 caso, outros disseram gque mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populacdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
engquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populacéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enguadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o0 numero alcancou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre os
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distincédo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a andlise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distincao entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da represséao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relacéo a formalizac&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacéo do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga € leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.
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Essa avaliacdo perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
o entendimento do policial militar que fard a dendincia, o tempo de aguardo para producéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardard a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode ndo significar sua conducdo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos
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de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacéao do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de tréafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacdo no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tragcar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade € exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos € a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou nao, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente é submetido a audiéncia de custddia, momento em que o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Ultimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversdo processual é responsavel pelo encarceramento em massa, como argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questéo: essa prética € incompativel com a presunc¢éo de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacao deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisdo preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliagdo das
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circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visao de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.

A visao evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com 0 encontrado

na pesquisa 'Prisao Provisoria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisao proviséria assume
destaque na tramitacéo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na analise dos casos
concretos, o estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das pris6es em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrao para
justificar a conversao da prisdo em flagrante em priséo provisoéria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolucao n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de priséo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacao, desde logo, da satisfacdo de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade provisoria, e porque ausente, dentre outros,
demonstracgdo de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de

concessdao de liberdade proviséria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento ja demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacéo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislacdo atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de reclusdo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisdo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratacdo de advogados particulares
contribuiram para a concesséo da liberdade proviséria. Essas diferengas refletem uma

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-17 22:32:12


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 34 de 138

discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplica¢do das garantias
constitucionais.

S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural estd enraizado nas instituicdes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a
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discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
quanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacdo negra e desfavorecida. H4 uma relacdo convergente entre o crescente numero da
populacgdo carcerdria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervengdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nimeros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sdo jovens de até 29 anos (43,1% da populacao carceréaria), negros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar os direitos civis
fundamentais & ndo-discriminagéo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acéo beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populacéo é vulneravel a cooptacéo pelas faccdes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de inser¢cdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnoldgico fez expandir os exércitos ilegais do narcotrafico, cuja
condi¢do pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expanséo do encarceramento no pais, cuja
relagcdo crime, pobreza e cor da pele assume contornos dramaticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fenbmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelacam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
decorrentes de intervencéo policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
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grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢des criminosas para
comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questéao
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das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, &
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regifes, sitiadas por
organizacdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producado desses alarmantes numeros da populagéo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de trafico e
na manutencdo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, ndo cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreenséo de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursdes, por sua natureza, séo violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h4, por parte das instituicbes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes é legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s numeros de mortes por intervengdo policial e de encarceramento s6 crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forcas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, n&o Ihe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questao, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacgfes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
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apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢éo da norma ao caso
concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apoés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacfes sédo separadas por colunas que contém diversas informacgfes, como numero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢éo oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informa¢des como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao
a "trouxa", "pinao", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s
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sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentacdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, é possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
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trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a

instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta
pesquisa, a Policia Militar € responséavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino é predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencdo é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituicdes prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacao dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas nao reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relagéo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, € nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o0 que
sugere que esse critério ndo é observado.

17

Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdo. Nos casos em que houve
uma Unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, ?18 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé sancdo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,

1 ocorréncia por um cidadao e nove ocorréncias pela Policia Civil.
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3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencao a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias nao apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, é possivel observar a predominancia da Policia

Militar na conducgédo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacdo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidaddos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue ndo havia sido mencionado na andlise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estao relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, 'cigarro’, 'pino’, ‘pedra’; nas demais ocorréncias, ndo ha mencao a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre os usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sédo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativiza¢éo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em que a droga apreendida era considerada 'pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de
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peso, diversidade de drogas e o peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
que o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de porc¢des expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuagéo policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implicacdes desses procedimentos.

Ao longo da andlise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regides periféricas e comunidades vulneraveis sao frequentemente alvo dessas
acles, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensuragéo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade", sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretacées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também n&o é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreensao
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relacdo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisdes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuacgéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discrimina¢des baseadas em
género, raca ou condi¢do socioeconbmica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e a auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a

20

justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
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direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicacéo da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranga Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVES: tréfico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
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Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.

SUMARIO: 1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS. 2 A CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06. 3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A
DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A PARTIR DE DOCUMENTOS
JUDICIAIS. 4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS. 5 CONSIDERACOES
FINAIS. REFERENCIAS.
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2 Especialista em Ciéncias Criminais (UFBA). Mestre e Doutor em Ciéncia Sociais (FFCH-UFBA
Advogado

Criminal, professor da UCSAL e Coordenador do Observatério de Violéncia Crime e Sociedade (OBVIO)-
grupo de pesquisa (UCSAL) Integrante do Laboratério de Estudos Sobre Crime e Sociedade - LASSOS
(UFBA),

Coordenador do Observatorio de Violéncia, Crime e Sociedade. Atua na area de pesquisa empirica em
Direito,

Fluxo de Justica, Estudos Prisionais, Crime e Puni¢ao

1

1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

quanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formagédo de uma
discricionariedade na imputacéo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em dep@sito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializacdo de
drogas, com penas severas que incluem recluséo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usuarios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminagdo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao
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Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas néo a legalizagédo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).

E possivel concluir que a insercdo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" é a infracdo penal punida com reclusédo ou detengéo,
cabendo ao dispositivo em andlise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestacdo de servigos a comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo nao pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencao penal. Ele constitui um novo modelo de infracdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcéo, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para

consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
sera

submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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 autorizacao 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

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestacdo de servigos a comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuério
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuério reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspensao condicional,
independentemente do lapso temporal da infracéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois é proibido adquirir, guardar, ter em depésito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
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proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).

Como esse bem juridico esté tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as sancdes

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissdo. Toda norma penal tem como

objetivo final a protecado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecéo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢fes lesivas contra esses
bens.

A infrac&o do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da salde publica e a vida do proprio usuario, 0 que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso I- Nao prevalece a condenacgdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspenséo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas a¢fes sdo condutas que 0 agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia 0s atos executoérios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, nao sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infrag&@o sui generis e em branco. "Sui generis" porque néo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravengéao, e "em branco" porque ele considera a infragdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias anélogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

Ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
quantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
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consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. J& os
critérios subjetivos ddo margem para interpretagcfes equivocadas e preconceituosas, culminando
em aberracfes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
guantidade da substancia apreendida, ao local e as condicées em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

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?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néo seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensado, quanto ao local,
se é zona tipica de trafico. Porém, o critério mais polémico séo os subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacao do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situacao social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacdo justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situacao social e econdmica do

agente, na maioria dos casos concretos, sdo relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisédo. As regides de comercializa¢do de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condicdo econdmica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao tréafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficAncia, ndo tem os demais critérios apreciados, o que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicdo do tipo penal protagonizam uma

série de aberracdes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacao
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avancgo no tratamento ao usuério de drogas a partir da anélise do artigo 16

da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
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meses a dois anos de detencado, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denincia pelo Ministério Publico, o

gue gerava uma demonizacgao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacéo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacédo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infragdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizacdo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacéo, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencgdes e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Téxicos quis alterar o status de infracao

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicao de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a ¢ética da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a sancéo penal e dispensando tratamento de
saude publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de trafico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condi¢des para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do trafico, atingindo as organizacdes criminosas voltadas para a pratica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extensdo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacéo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas gue ela define claramente. A inclusao de sujeitos ndo mencionados ha norma viola os
principios da legalidade e da seguranga juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma nao
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
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mantenham praticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Leli
11.343/2006.

Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberracdes juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacdo. No entanto, é notavel a falta de atencao a questéo da
segregacao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercusséo geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer aluséo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
histérica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

que discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacdo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que os jovens, em especial os negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
0s maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsunc¢éo da norma, pois entendem que h& lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padrdo como presuncao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previséo legal objetiva para conter as aberragfes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justica torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inversao do 6nus da prova, ou seja, 0 Usuario ndo precisaria
comprovar gue nao é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
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traficante que se enquadra na quantidade e ndo é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos

para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonca. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néo tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisédo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balanca, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotacgfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
qgue possam auxiliar na tipificacao do tréfico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizardo as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacéo e a indicacéo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de redugéo de

danos e de prevencdao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

Nacdes Unidas) e pelas legislacdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reagao legislativa) que culminou na
aprovacéao pela CCJ (Comisséo de Constituicéo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
guantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicdes brasileiras a partir de relatérios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se h& esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
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uma parte especifica da populagéo, é necessario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretagédo pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
gue analisou 667 atos de prisdo em flagrante na cidade de S&o Paulo com o objetivo de
compreender o uso da priséo provisoria nos casos de trafico de drogas, é possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da priséo, nos casos pesquisados, estao
dentro de um patamar dibio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncado da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos ndo apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as
pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga néo foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confisséo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram n&o serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendidal...].

[...]lImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variagdo na classificagdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%
dos casos a classificagéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcdo de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacdo, producédo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente]...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam gue os critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisao, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
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cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agug¢ando a
discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no ambito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, ddvidas no momento da

diferenciacdo entre traficante e usuario e na respectiva classificacdo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situa¢des. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar 0 caso, outros disseram gque mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populacdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
engquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populacéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enguadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o0 numero alcancou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre os
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distincédo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a anélise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distincao entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da represséao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relacéo a formalizac&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga € leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.
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Essa avaliagc@o perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
o entendimento do policial militar que fard a dendincia, o tempo de aguardo para producéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardard a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode ndo significar sua conducdo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos

11

de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacéao do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de tréafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacdo no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tragcar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade € exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos € a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou nao, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente € submetido a audiéncia de custédia, momento em que o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversdo processual é responsavel pelo encarceramento em massa, como argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questéo: essa prética € incompativel com a presunc¢éo de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacao deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisdo preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliacédo das
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circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visédo de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.

A visao evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com 0 encontrado

na pesquisa 'Prisao Provisoria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisao proviséria assume
destaque na tramitacéo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na analise dos casos
concretos, o estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrao para
justificar a conversao da prisdo em flagrante em priséo provisoéria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolugdo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de priséo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacao, desde logo, da satisfacdo de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade provisoria, e porque ausente, dentre outros,
demonstracgdo de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de

concessdao de liberdade proviséria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento ja demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacéo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislacdo atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de reclusdo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisdo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratagdo de advogados particulares
contribuiram para a concesséo da liberdade proviséria. Essas diferengas refletem uma
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discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplicacdo das garantias
constitucionais.

S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural estd enraizado nas instituicdes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a
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discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
quanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacdo negra e desfavorecida. H4 uma relacdo convergente entre o crescente numero da
populacgdo carcerdria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervengdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nimeros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sdo jovens de até 29 anos (43,1% da populacao carceréaria), negros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar os direitos civis
fundamentais & ndo-discriminagéo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acéo beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populacéo é vulneravel a cooptacéo pelas faccdes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de inser¢cdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnoldgico fez expandir os exércitos ilegais do narcotrafico, cuja
condi¢do pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expanséo do encarceramento no pais, cuja
relagcdo crime, pobreza e cor da pele assume contornos dramaticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fenbmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelacam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
decorrentes de intervencéo policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
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grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢des criminosas para
comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questéao
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das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, &
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regifes, sitiadas por
organizacdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producado desses alarmantes numeros da populagéo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de trafico e
na manutencdo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, ndo cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreenséo de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursdes, por sua natureza, séo violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h4, por parte das instituicbes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes é legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelacam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s numeros de mortes por intervengdo policial e de encarceramento s6 crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forcas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, n&o Ihe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questao, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacgfes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
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apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢éo da norma ao caso
concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apoés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacfes sédo separadas por colunas que contém diversas informacgfes, como numero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢éo oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informa¢des como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao
a "trouxa", "pinao", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s
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sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentacdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, é possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
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trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a

instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta
pesquisa, a Policia Militar € responséavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino é predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencdo é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituicdes prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizagdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas nao reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relagéo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, € nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o0 que
sugere que esse critério ndo é observado.
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Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdo. Nos casos em que houve
uma Unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, ?18 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram 0os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé sancdo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,

1 ocorréncia por um cidadao e nove ocorréncias pela Policia Civil.
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3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencao a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias nao apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, é possivel observar a predominancia da Policia

Militar na conducgédo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacdo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidaddos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue ndo havia sido mencionado na andlise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estao relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, 'cigarro’, 'pino’, ‘pedra’; nas demais ocorréncias, ndo ha mencao a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre os usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sédo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativiza¢éo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em que a droga apreendida era considerada 'pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de
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peso, diversidade de drogas e o0 peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
que o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de porc¢des expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuagéo policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implicacdes desses procedimentos.

Ao longo da analise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regides periféricas e comunidades vulneraveis sao frequentemente alvo dessas
acles, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensuragéo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade", sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretacées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também n&o é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreensao
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relagéo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisdes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuacgéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discrimina¢des baseadas em
género, raca ou condi¢do socioeconbmica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e a auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a
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justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
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direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicacao da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislagao.

PALAVRAS-CHAVES: trafico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
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guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.

SUMARIO: 1 ANORMA E OS EFEITOS PENAIS. 2 A CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06. 3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A
DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A PARTIR DE DOCUMENTOS
JUDICIAIS. 4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS. 5 CONSIDERACOES
FINAIS. REFERENCIAS.
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Advogado

Criminal, professor da UCSAL e Coordenador do Observatdrio de Violéncia Crime e Sociedade (OBVIO)-
grupo de pesquisa (UCSAL) Integrante do Laboratoério de Estudos Sobre Crime e Sociedade - LASSOS
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Coordenador do Observatério de Violéncia, Crime e Sociedade. Atua na area de pesquisa empirica em
Direito,

Fluxo de Justica, Estudos Prisionais, Crime e Punicéo

1

1 ANORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formac¢édo de uma
discricionariedade na imputacéo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em depdésito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializagdo de
drogas, com penas severas que incluem reclusdo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usudrios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminac¢éo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao
Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas néo a legalizagdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).
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E possivel concluir que a insercéo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" é a infracdo penal punida com reclusédo ou detencao,
cabendo ao dispositivo em analise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencao penal. Ele constitui um novo modelo de infracdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcao, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: 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.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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 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

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuario
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuério reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspenséao condicional,
independentemente do lapso temporal da infragéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois é proibido adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).
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Como esse bem juridico esta tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as san¢des

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissédo. Toda norma penal tem como

objetivo final a prote¢cado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecdo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢des lesivas contra esses
bens.

A infracdo do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da saude publica e a vida do proprio usuario, o que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso |- Nao prevalece a condenacao anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢cdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspenséao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas acfes sdo condutas que o agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executorios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, ndo sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndao ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infragé@o. O artigo 28 da Lei 11.343/06 € considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infrac&o sui generis e em branco. "Sui generis” porque ndo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencdo, e "em branco" porque ele considera a infracdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias analogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

Ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
guantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. J& os
critérios subjetivos ddo margem para interpretacfes equivocadas e preconceituosas, culminando
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em aberra¢cOes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 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¢des em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agéo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néao seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensao, quanto ao local,
se é zona tipica de tréafico. Porém, o critério mais polémico sdo o0s subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacdo do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situagéo social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacao justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situagéo social e econémica do

agente, na maioria dos casos concretos, sado relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisdo. As regides de comercializacdo de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condi¢cdo econémica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao trafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficancia, ndo tem os demais critérios apreciados, 0 que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicao do tipo penal protagonizam uma

série de aberragfes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacéo
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avango no tratamento ao usuario de drogas a partir da anélise do artigo 16

da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
meses a dois anos de detencado, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
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inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico, o
gue gerava uma demonizagao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacédo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacéo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que nao removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infracdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizagédo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacao, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencées e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Téxicos quis alterar o status de infracdo

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicao de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a 6tica da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a sancéo penal e dispensando tratamento de
salde publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de trafico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de tréfico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condi¢des para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do tréfico, atingindo as organizagdes criminosas voltadas para a pratica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extenséo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacéo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas que ela define claramente. A inclusdo de sujeitos ndo mencionados na norma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma néo
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
mantenham préticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.
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Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberrac8es juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacédo. No entanto, € notavel a falta de atencao a questédo da
segregacdao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercussao geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer alusdo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
historica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

gue discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacéo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que o0s jovens, em especial 0s negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
os maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsuncdo da norma, pois entendem que ha lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padréo como presuncao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previsao legal objetiva para conter as aberra¢fes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justi¢a torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inverséo do 6nus da prova, ou seja, 0 usuario nao precisaria
comprovar gue nao é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
traficante que se enquadra na quantidade e ndo é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos
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para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonga. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néao tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisédo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balancga, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotagfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
gue possam auxiliar na tipificacao do trafico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizar&do as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacéo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de reducao de

danos e de prevencao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

NacOes Unidas) e pelas legislacdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reacéo legislativa) que culminou na
aprovacao pela CCJ (Comisséo de Constituicdo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
quantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicbes brasileiras a partir de relatorios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o0 sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se ha esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
uma parte especifica da populagéo, é necessario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
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critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretacao pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
gue analisou 667 atos de prisao em flagrante na cidade de Sao Paulo com o objetivo de
compreender o uso da priséo proviséria nos casos de trafico de drogas, é possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da prisdo, nos casos pesquisados, estao
dentro de um patamar dubio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncdo da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos nao apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as

pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga nao foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confissdo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram ndo serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendida...].

[...]iImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variacdo na classificacdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%

dos casos a classificacéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcao de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacéo, producéo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente|...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam que 0s critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisdo, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agug¢ando a
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discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no &mbito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, ddvidas no momento da

diferenciacao entre traficante e usuario e na respectiva classificagéo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situacfes. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar o caso, outros disseram que mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populagdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
enquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populagéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enquadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o numero alcangou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre 0s
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distingdo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a analise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distin¢cdo entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagcdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da repressao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relag&o a formalizag&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga é leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.

Essa avaliac@o perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
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o entendimento do policial militar que fara a dentncia, o tempo de aguardo para producgéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardara a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode né&o significar sua conducéo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos

11

de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacao do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de trafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacao no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tracar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade é exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos é a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou ndo, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente é submetido a audiéncia de custddia, momento em que o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversao processual é responsavel pelo encarceramento em massa, cComo argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questdo: essa pratica € incompativel com a presunc¢do de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacdo deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisao preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliacdo das
circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visao de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.
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A visdo evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com o0 encontrado

na pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisdo proviséria assume
destaque na tramitacdo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na andlise dos casos
concretos, 0 estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrdo para
justificar a conversao da priséo em flagrante em priséo provisoria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolugéo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de prisdo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacéo, desde logo, da satisfacdo de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade proviséria, e porgue ausente, dentre outros,
demonstracao de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, néo é o caso de

concessao de liberdade provisoéria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento j& demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacéo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislagao atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de recluséo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisédo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratacédo de advogados particulares
contribuiram para a concessao da liberdade proviséria. Essas diferencas refletem uma
discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplicacdo das garantias
constitucionais.
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S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural esta enraizado nas instituicbes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a

13

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
guanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacéo negra e desfavorecida. Ha uma relacdo convergente entre o crescente nimero da
populacao carceraria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervencgdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nameros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sao jovens de até 29 anos (43,1% da populacado carceraria), hegros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar 0s direitos civis
fundamentais a ndo-discriminacdo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acao beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populagéo € vulneravel a cooptacao pelas fac¢bes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de insercdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnolégico fez expandir os exércitos ilegais do narcotréfico, cuja
condicdo pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expansao do encarceramento no pais, cuja
relacé@o crime, pobreza e cor da pele assume contornos draméticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fendmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelagam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
decorrentes de intervencéao policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sao cooptados por organizacdes criminosas para
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comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao0 analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questao
14

das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, é
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regioes, sitiadas por
organizagdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producdo desses alarmantes nimeros da populacdo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de tréfico e
na manutencédo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, nao cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreenséo de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursfes, por sua natureza, sdo violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h&, por parte das instituicdes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes € legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s humeros de mortes por intervencao policial e de encarceramento s crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forgas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, ndo lhe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o0 artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questado, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacdes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢éo da norma ao caso
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concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacg6es s@o separadas por colunas que contém diversas informagfes, como niumero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢ao oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informa¢des como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao
a "trouxa", "pino", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s

16

sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentagdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, € possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a
instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta
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pesquisa, a Policia Militar é responsavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino € predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencao é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituices prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas néo reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relacdo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, e nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o que
sugere que esse critério ndo é observado.

17

Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdo. Nos casos em que houve
uma Unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, 718 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé san¢ao penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,

1 ocorréncia por um cidadao e nove ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencao a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
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guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, € possivel observar a predominancia da Policia

Militar na condugéo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacéo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidadaos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue nao havia sido mencionado na analise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estdo relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, ‘cigarro’, 'pino’, 'pedra’; nas demais ocorréncias, nao ha mencéo a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre 0s usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 Uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sdo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativizacéo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em que a droga apreendida era considerada ‘pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de

peso, diversidade de drogas e o0 peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
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autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
gue o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de porcdes expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuacao policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implicagfes desses procedimentos.

Ao longo da analise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regibes periféricas e comunidades vulneraveis séo frequentemente alvo dessas
acoes, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensura¢éo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade”, sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretacées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também nao é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreenséo
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relacéo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisfes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuagéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discriminacdes baseadas em
género, raca ou condi¢cdo socioecondémica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e & auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a

20

justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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releases/2024/the-role-of-the-internet-in-drug-trafficking-and-drug-use-is-highlighted-in-the-international-
narcotics-control-board-annual-report.html (1304 termos)

PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicacéo da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVES: trafico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
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2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.
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DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06. 3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A
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FINAIS. REFERENCIAS.
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1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formacédo de uma
discricionariedade na imputacéo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializagéo de
drogas, com penas severas que incluem reclusdo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuéario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usudrios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminac¢éo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
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para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao
Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas n&o a legalizagédo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).

E possivel concluir que a insercéo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdao as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" € a infracdo penal punida com recluséo ou detencéo,
cabendo ao dispositivo em analise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestagéo de servigos & comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencgao penal. Ele constitui um novo modelo de infragdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcao, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para

consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
sera

submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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: Pena ? recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500
(mil e

quinhentos) dias-multa

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestagdo de servigos & comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuario
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuario reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspenséo condicional,
independentemente do lapso temporal da infracéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois € proibido adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
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violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).

Como esse bem juridico esta tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as san¢des

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissédo. Toda norma penal tem como

objetivo final a prote¢cado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecdo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢des lesivas contra esses
bens.

A infracdo do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da saude publica e a vida do proprio usuario, o que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso I- Nao prevalece a condenacgéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensédo ou do livvamento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas acfes sdo condutas que o agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executorios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, ndo sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infrac&o sui generis e em branco. "Sui generis” porque ndo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencdo, e "em branco" porque ele considera a infracdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias analogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
guantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
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drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
consumo préprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. Ja os
critérios subjetivos ddo margem para interpretacdes equivocadas e preconceituosas, culminando
em aberragc0es processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
guantidade da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agéo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néo seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensao, quanto ao local,
se é zona tipica de tréafico. Porém, o critério mais polémico sdo os subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacdo do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situagéo social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacao justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situagéo social e econémica do

agente, na maioria dos casos concretos, sao relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisdo. As regides de comercializacdo de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condi¢cdo econémica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao trafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficancia, ndo tem os demais critérios apreciados, 0 que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicdo do tipo penal protagonizam uma

série de aberragdes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacéo
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avango no tratamento ao usuério de drogas a partir da anélise do artigo 16
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da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
meses a dois anos de detencéo, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico, o

gue gerava uma demonizagao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacédo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacéo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infracdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenaliza¢édo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacdo, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencées e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Téxicos quis alterar o status de infracdo

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicdo de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a 6tica da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a san¢éo penal e dispensando tratamento de
salde publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de trafico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condi¢des para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do tréafico, atingindo as organiza¢gfes criminosas voltadas para a préatica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extenséo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacdo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas que ela define claramente. A inclusdo de sujeitos ndo mencionados na norma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma néo
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colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
mantenham praticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.

Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberrac8es juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacédo. No entanto, € notavel a falta de atencao a questédo da
segregacdao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercussao geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer alusdo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
historica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

gue discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacéo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que 0s jovens, em especial os negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
os maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsuncdo da norma, pois entendem que ha lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padréo como presuncao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previsao legal objetiva para conter as aberra¢fes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justi¢a torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inverséo do 6nus da prova, ou seja, 0 usuario nao precisaria
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comprovar que ndo é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
traficante que se enquadra na quantidade e nao é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos

para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonga. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néao tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisdo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balancga, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotagfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
gue possam auxiliar na tipificacao do trafico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizar&do as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentagéo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de reducao de

danos e de prevencao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

NacOes Unidas) e pelas legislacdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reacéo legislativa) que culminou na
aprovacao pela CCJ (Comisséo de Constituicédo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
quantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicbes brasileiras a partir de relatorios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o0 sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se ha esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
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institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
uma parte especifica da populagéo, € necesséario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuéario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretacéo pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Priséo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
gue analisou 667 atos de prisdo em flagrante na cidade de Sao Paulo com o objetivo de
compreender o uso da prisdo proviséria nos casos de trafico de drogas, € possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da priséo, nos casos pesquisados, estao
dentro de um patamar dubio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncdo da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos nao apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as

pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga nao foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confissdo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram ndo serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendida...].

[...]iImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variacdo na classificacdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%
dos casos a classificacéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcao de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacéo, producéo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente|...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam que 0s critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisdo, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
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apreendidas, nao fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agucando a
discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no &mbito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, dlvidas nho momento da

diferenciacao entre traficante e usuario e na respectiva classificagéo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situacfes. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar o caso, outros disseram que mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populagdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
enquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populagéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enquadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o numero alcangou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre 0s
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distingdo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a analise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distin¢cdo entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagcdo do enquadramento fatico. Essa figura, por

atuar na ponta da lanca da repressao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relag&o a formalizag&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga é leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-17 22:32:13


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 91 de 138

estrutural.

Essa avaliacdo perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
o entendimento do policial militar que fara a dentncia, o tempo de aguardo para producgéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardara a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode né&o significar sua conducéo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos

11

de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacado do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de trafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacdo no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tracar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade é exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos é a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou ndo, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente é submetido a audiéncia de custddia, momento em que o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversao processual é responsavel pelo encarceramento em massa, Como argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questdo: essa pratica € incompativel com a presunc¢do de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacdo deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisao preventiva é a preponderancia da prova. O
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ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliagdo das
circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visdo de policiais diretamente envolvidos na
acusacao.

A visdo evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com o0 encontrado

na pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisdo proviséria assume
destaque na tramitacdo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na andlise dos casos
concretos, 0 estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrdo para
justificar a converséo da prisdo em flagrante em priséo provisoria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolugéo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de prisdo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacéo, desde logo, da satisfacdo de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade proviséria, e porgue ausente, dentre outros,
demonstracao de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de

concessao de liberdade provisoéria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento j& demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacédo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislagao atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de recluséo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioeconémico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisédo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratacéo de advogados particulares
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contribuiram para a concesséao da liberdade proviséria. Essas diferencgas refletem uma
discrepancia social que impacta diretamente as decisfes judiciais e a aplicagdo das garantias
constitucionais.

S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural esta enraizado nas instituicbes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a

13

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
guanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacéo negra e desfavorecida. Ha uma relagdo convergente entre o crescente nimero da
populacao carceraria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervencgdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nameros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sao jovens de até 29 anos (43,1% da populacado carceraria), hegros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar 0s direitos civis
fundamentais a ndo-discriminacdo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acao beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populagéo €é vulneravel a cooptacao pelas facgbes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de insercdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnolégico fez expandir os exércitos ilegais do narcotréfico, cuja
condicdo pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expansao do encarceramento no pais, cuja
relacé@o crime, pobreza e cor da pele assume contornos draméticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fendmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelagam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
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decorrentes de intervencéo policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢des criminosas para
comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao0 analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questao
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das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, é
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regioes, sitiadas por
organizacdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou nao, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producdo desses alarmantes nimeros da populacdo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de tréafico e
na manutencédo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, nao cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreensao de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursfes, por sua natureza, sao violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h&, por parte das instituicdes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes € legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s humeros de mortes por intervencao policial e de encarceramento s crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forcas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, ndo lhe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o0 artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questado, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
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informacdes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséao. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢édo da norma ao caso
concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de

Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacg6es s@o separadas por colunas que contém diversas informagfes, como niumero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢ao oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informag¢des como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao

a "trouxa", "pino", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s

16

sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentagdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte

maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias

de crack.
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A partir da analise dos dados, é possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a

instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta
pesquisa, a Policia Militar é responsavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino € predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencao é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituices prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas néo reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relacdo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, € nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o que
sugere que esse critério ndo é observado.

17

Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdo. Nos casos em que houve
uma unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, 718 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé san¢éo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,
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1 ocorréncia por um cidad@o e nove ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mengéo a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, € possivel observar a predominancia da Policia

Militar na condugéo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacéo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidadaos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue nao havia sido mencionado na analise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estdo relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, ‘cigarro’, 'pino’, 'pedra’; nas demais ocorréncias, ndo ha mencéo a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre 0s usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 Uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sdo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativizacéo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em gque a droga apreendida era considerada ‘pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.
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Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de

peso, diversidade de drogas e o peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
gue o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de por¢cdes expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuacao policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implicacdes desses procedimentos.

Ao longo da analise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regibes periféricas e comunidades vulneraveis séo frequentemente alvo dessas
acoes, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensura¢éo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade”, sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretagées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também nao é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreenséo
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relagdo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decis6es arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuagéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discriminacdes baseadas em
género, raca ou condi¢cdo socioeconémica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e & auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a

20
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justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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O texto abaixo é o contetdo do documento TCC Gilnei -Descricionariedade da lei 11- ap6s
comentarios.pdf (7850 termos)

Os termos em vermelho foram encontrados no documento https://www.ussc.gov/research/quick-
facts/drug-trafficking (838 termos)

PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicagéo da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVES: trafico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
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guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.

SUMARIO: 1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS. 2 A CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06. 3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A
DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A PARTIR DE DOCUMENTOS
JUDICIAIS. 4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS. 5 CONSIDERACOES
FINAIS. REFERENCIAS.

1 Graduando em direito pela Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL) E-mail: gilnei.costa@ucsal.edu
2 Especialista em Ciéncias Criminais (UFBA). Mestre e Doutor em Ciéncia Sociais (FFCH-UFBA
Advogado

Criminal, professor da UCSAL e Coordenador do Observatdrio de Violéncia Crime e Sociedade (OBVIO)-
grupo de pesquisa (UCSAL) Integrante do Laboratoério de Estudos Sobre Crime e Sociedade - LASSOS
(UFBA),

Coordenador do Observatério de Violéncia, Crime e Sociedade. Atua na area de pesquisa empirica em
Direito,

Fluxo de Justica, Estudos Prisionais, Crime e Punicéo

1

1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formacédo de uma
discricionariedade na imputacéo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em dep@sito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializagdo de
drogas, com penas severas que incluem reclusdo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usudrios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminac¢éo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao
Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas néo a legalizagdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).
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E possivel concluir que a insercéo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" € a infracdo penal punida com recluséo ou detencdo,
cabendo ao dispositivo em analise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestagéo de servigos & comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencgao penal. Ele constitui um novo modelo de infragdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcao, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para

consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar
sera

submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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: Pena ? recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500
(mil e

quinhentos) dias-multa

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestagéo de servigos & comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuario
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuério reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspenséo condicional,
independentemente do lapso temporal da infragéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois € proibido adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).
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Como esse bem juridico esta tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as san¢des

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissédo. Toda norma penal tem como

objetivo final a prote¢cado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecdo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢des lesivas contra esses
bens.

A infracdo do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da saude publica e a vida do proprio usuario, o que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso I- Nao prevalece a condenacgéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensédo ou do livvamento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas acfes sdo condutas que o agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executorios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, ndo sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infrac&o sui generis e em branco. "Sui generis” porque ndo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencdo, e "em branco" porque ele considera a infracdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias analogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

Ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
guantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. J& os
critérios subjetivos ddo margem para interpretacfes equivocadas e preconceituosas, culminando
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em aberra¢cOes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 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 condicdes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agéo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néo seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensao, quanto ao local,
se é zona tipica de trafico. Porém, o critério mais polémico sdo o0s subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacdo do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situagéo social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacao justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situagéo social e econémica do

agente, na maioria dos casos concretos, sado relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisdo. As regides de comercializacdo de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condi¢cdo econémica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao trafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficancia, ndo tem os demais critérios apreciados, 0 que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicdo do tipo penal protagonizam uma

série de aberragfes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacéo
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avango no tratamento ao usuario de drogas a partir da anélise do artigo 16

da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
meses a dois anos de detencado, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
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inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico, o
gue gerava uma demonizagao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacédo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacéo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infracdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizagédo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacao, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencées e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Téxicos quis alterar o status de infracdo

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicdo de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a 6tica da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a san¢éo penal e dispensando tratamento de
salde publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de tréfico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condi¢des para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do tréfico, atingindo as organiza¢gfes criminosas voltadas para a préatica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extenséo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacdo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas que ela define claramente. A inclusdo de sujeitos ndo mencionados na norma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma néo
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
mantenham préticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.
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Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberrac8es juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacédo. No entanto, € notavel a falta de atencao a questédo da
segregacdao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercussao geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer alusdo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
historica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

gue discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacéo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que o0s jovens, em especial 0s negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
os maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsuncdo da norma, pois entendem que ha lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padréo como presuncao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previsao legal objetiva para conter as aberra¢fes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justi¢a torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inverséo do 6nus da prova, ou seja, 0 usuario nao precisaria
comprovar gue nao é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
traficante que se enquadra na quantidade e ndo é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos
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para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonga. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néao tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisdo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balancga, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotagfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
gue possam auxiliar na tipificacao do trafico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizar&do as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacéo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de reducao de

danos e de prevencao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

NacOes Unidas) e pelas legislacdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reacéo legislativa) que culminou na
aprovacao pela CCJ (Comisséo de Constituicdo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
quantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicbes brasileiras a partir de relatorios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o0 sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se ha esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
uma parte especifica da populagéo, é necessario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
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critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretacao pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
gue analisou 667 atos de prisdo em flagrante na cidade de Sao Paulo com o objetivo de
compreender o uso da prisdo proviséria nos casos de trafico de drogas, € possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da priséo, nos casos pesquisados, estao
dentro de um patamar dubio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncdo da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos nao apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as

pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga nao foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confissdo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram ndo serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendida...].

[...]iImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variacdo na classificacdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%

dos casos a classificacéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcao de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacéo, producéo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente|...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam que 0s critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisdo, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agug¢ando a
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discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no &mbito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, dlvidas no momento da

diferenciacao entre traficante e usuario e na respectiva classificagéo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situacfes. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar o caso, outros disseram que mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populagdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
enquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populagéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enquadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o numero alcangou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre 0s
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distingdo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a analise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distin¢cdo entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagcdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da repressao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relag&o a formalizag&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga é leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.

Essa avaliacdo perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
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o entendimento do policial militar que fara a dentncia, o tempo de aguardo para producgéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardara a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode né&o significar sua conducéo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos

11

de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacao do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de trafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacao no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tracar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade é exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos é a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou ndo, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente é submetido a audiéncia de custddia, momento em gue o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversao processual é responsavel pelo encarceramento em massa, cComo argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questdo: essa prética € incompativel com a presunc¢do de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacdo deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisao preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliacdo das
circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visao de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.
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A visdo evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com o0 encontrado

na pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisdo proviséria assume
destaque na tramitacdo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na andlise dos casos
concretos, 0 estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrdo para
justificar a converséo da prisdo em flagrante em priséo provisoria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolugéo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de prisdo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacéo, desde logo, da satisfacdo de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade proviséria, e porgue ausente, dentre outros,
demonstracao de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de

concessao de liberdade provisoéria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento j& demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacédo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislagao atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de recluséo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisédo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratacéo de advogados particulares
contribuiram para a concessao da liberdade proviséria. Essas diferencas refletem uma
discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplicacdo das garantias
constitucionais.
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S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural esta enraizado nas instituicbes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a

13

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
guanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacéo negra e desfavorecida. Ha uma relacdo convergente entre o crescente nimero da
populacao carceraria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervencgdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nameros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sao jovens de até 29 anos (43,1% da populacado carceraria), hegros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar 0s direitos civis
fundamentais a ndo-discriminacdo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acao beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populagéo € vulneravel a cooptacao pelas fac¢bes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de insercdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnolégico fez expandir os exércitos ilegais do narcotréfico, cuja
condicdo pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expansao do encarceramento no pais, cuja
relacé@o crime, pobreza e cor da pele assume contornos draméticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fendmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelagam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
decorrentes de intervencéao policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢des criminosas para
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comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao0 analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questao
14

das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, é
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regioes, sitiadas por
organizacdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producdo desses alarmantes nimeros da populacdo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de tréafico e
na manutencédo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, nao cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreenséo de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursfes, por sua natureza, sao violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h&, por parte das instituicdes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes € legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s humeros de mortes por intervencao policial e de encarceramento s crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forgas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, ndo lhe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o0 artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questado, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacdes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢éo da norma ao caso

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-17 22:32:13


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P&gina 115 de 138

concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacg6es s@o separadas por colunas que contém diversas informagfes, como niumero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢ao oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informa¢des como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao
a "trouxa", "pino", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s

16

sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentagdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, € possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a
instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta
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pesquisa, a Policia Militar é responsavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino € predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencao é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituices prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas néo reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relacdo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, € nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o que
sugere que esse critério ndo é observado.

17

Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdo. Nos casos em que houve
uma Unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, 718 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé san¢éo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,

1 ocorréncia por um cidadao e nove ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencao a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
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guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, € possivel observar a predominancia da Policia

Militar na condugéo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacéo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidadaos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue nao havia sido mencionado na analise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estdo relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, ‘cigarro’, 'pino’, 'pedra’; nas demais ocorréncias, nao ha mencéo a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre 0s usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 Uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sdo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativizacéo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em gque a droga apreendida era considerada ‘pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de

peso, diversidade de drogas e o0 peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
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autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
gue o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de porcdes expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuacao policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implica¢cdes desses procedimentos.

Ao longo da analise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regibes periféricas e comunidades vulneraveis séo frequentemente alvo dessas
acoes, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensura¢éo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade”, sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretacées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também nao é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreenséo
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relagdo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisfes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuagéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discriminacdes baseadas em
género, raca ou condi¢cdo socioecondémica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e & auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a

20

justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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PUBLICA
A DISCRICIONARIEDADE E A INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI
11.343/2006

Gilnei Calmon Costal
Orientador: Bruno Texeira Bahia2

RESUMO: Este artigo analisa qualitativamente a aplicagéo da Lei 11.343/06 no Brasil,
focando nos artigos 28 e 33, que tratam do uso e trafico de drogas. Destaca a
discricionariedade na interpretacdo desses artigos pelas autoridades policiais e judiciais e
seus impactos sociais e no sistema de justica. A pesquisa utiliza dados de ocorréncias de
trafico de drogas e posse para consumo pessoal em Salvador, em dezembro de 2023, com
base nos registros do Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal. Foram
analisados 59 casos de Autos de Prisdo em Flagrante (ADPFs) e 45 casos de Termos
Circunstanciados de Ocorréncia (TCOs). Os resultados destacam a predominancia da Policia
Militar, falta de objetividade na quantificacdo das drogas, discricionariedade na interpretacao
dos casos e desafios na aplicacéo da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVES: trafico de drogas, posse para consumo pessoal, ocorréncias
policiais, quantificacdo de drogas, discricionariedade, aplicacdo da lei.

ABSTRACT: This article qualitatively analyzes the application of Law 11.343/06 in Brazil,
focusing on Articles 28 and 33, regarding drug use and trafficking. It highlights the discretion

in interpreting these articles by police and judicial authorities and their social and justice system
impacts. The research uses data on drug trafficking and possession in Salvador, December
2023, from the Institute of Public Security Statistics and Criminal Research. It analyzed 59
Arrests in Flagrante Delicto (ADPFs) and 45 Circumstantial Term of Occurrence (TCOs). Key
points include occurrence location, responsible institution, reference weight for drug
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guantification, agent gender, amounts seized, and drug types. Results highlight Military Police
predominance, lack of objectivity in drug quantification, case interpretation discretion, and legal
criteria relativization, indicating challenges in consistently applying drug-related legislation.
Keywords: drug trafficking, possession for personal use, police incidents, drug

guantification, discretion, law enforcement.

SUMARIO: 1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS. 2 A CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06. 3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A
DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A PARTIR DE DOCUMENTOS
JUDICIAIS. 4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS. 5 CONSIDERACOES
FINAIS. REFERENCIAS.

1 Graduando em direito pela Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL) E-mail: gilnei.costa@ucsal.edu
2 Especialista em Ciéncias Criminais (UFBA). Mestre e Doutor em Ciéncia Sociais (FFCH-UFBA
Advogado

Criminal, professor da UCSAL e Coordenador do Observatdrio de Violéncia Crime e Sociedade (OBVIO)-
grupo de pesquisa (UCSAL) Integrante do Laboratoério de Estudos Sobre Crime e Sociedade - LASSOS
(UFBA),

Coordenador do Observatério de Violéncia, Crime e Sociedade. Atua na area de pesquisa empirica em
Direito,

Fluxo de Justica, Estudos Prisionais, Crime e Punicéo

1

1 A NORMA E OS EFEITOS PENAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar como a falta de critérios objetivos

guanto a quantidade de drogas e as circunstancias da prisdo impactam para a formacédo de uma
discricionariedade na imputacéo dos artigos 283 e 334 da Lei 11.343/06 pelas autoridades
policiais, ao classificar usuarios e traficantes, observando, ainda, os efeitos do racismo
estrutural e institucional.

Os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006 exemplificam a diferenciacéo legal entre o uso

pessoal e o trafico de drogas. O artigo 28 trata do porte para consumo pessoal, especificando
cinco condutas (adquirir, guardar, ter em dep@sito, transportar, trazer consigo) que, embora
ilicitas, ndo acarretam pena de prisdo. Por outro lado, o artigo 33 aborda o trafico de drogas,
abrangendo dezoito condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e comercializagdo de
drogas, com penas severas que incluem reclusdo de 5 a 15 anos e multa. A distingdo entre
usuario e traficante é fundamental para uma abordagem justa e eficaz na politica de drogas,
reconhecendo que usudrios necessitam de apoio e tratamento, enquanto traficantes devem ser
penalizados para coibir a disseminac¢éo de substancias ilicitas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a Lei 11.343/2006, no art. 28, descriminalizou

formalmente a conduta do usuario de drogas, retirando o carater criminoso da posse de drogas
para consumo pessoal. Entretanto, continua sendo considerado um ilicito, um ato contrario ao
Direito. Houve, portanto, uma descriminalizacdo formal, mas néo a legalizagdo da droga (ou
descriminalizacdo substancial) (GOMES et al., 2007).
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E possivel concluir que a insercéo da nova Lei de Drogas afastou a possibilidade de

aplicar algum tipo de pena de prisdo as condutas descritas no tipo penal do art. 28. Isso ocorre
porque, legalmente, no Brasil, "crime" € a infracdo penal punida com recluséo ou detencdo,
cabendo ao dispositivo em analise somente penalidades administrativas, como adverténcia,
prestagéo de servigos & comunidade e comparecimento a programas educativos. Logo, esse
dispositivo normativo ndo pode ser definido como crime, nem pode ser considerado uma
contravencgao penal. Ele constitui um novo modelo de infragdo, chamado por alguns
doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes e Renato Marcao, de "sui

3 Art.28 da Lei 11.343/06: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para

consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar
sera

submetido as seguintes penas.

4 Art.33 da Lei 11.343/06: 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: Pena ? recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500
(mil e

quinhentos) dias-multa

2

generis", devido a sua caracteristica hibrida. Consequentemente, ndo podemos atribuir ao
usuario de drogas a alcunha de criminoso.

As penas cominadas se resumem a medidas educativas, compostas por adverténcia,

prestagéo de servigos & comunidade e comparecimento a programas ou cursos educativos.
Todas séo voltadas para conscientizar os usuarios sobre os efeitos das drogas, afastando o
carater penal e direcionando o problema para a saude publica. O legislador, entendendo o
carater de dependéncia associado as drogas, deu tratamento normativo diferenciado ao usuario
quanto a reincidéncia. E possivel admitir que o usuério reincida na pratica desse delito sem
reduzir os efeitos da transacéo penal. Sendo concedida a suspenséo condicional,
independentemente do lapso temporal da infragéo anterior, diferenciando-se do que é
estabelecido pelo Codigo Penal5.

O objeto juridico do artigo 28 se estrutura em dupla interpretacdo normativa. Para o

saudoso professor Luiz Flavio Gomes, a lei estabelece dois comandos: o primeiro é direcionado
ao agente, que pode ser qualquer pessoa que cometa alguma dessas condutas a qualquer tempo,
pois € proibido adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga, ainda
gue seja para consumo pessoal. O segundo comando esta associado a consequéncia por ter
violado o primeiro e é direcionado a autoridade competente. Uma vez praticada a conduta
proibida, o juiz esta obrigado a aplicar uma pena cominada, que, nesse caso, se limita a uma
sancdo administrativa (GOMES et al., 2007).
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Como esse bem juridico esta tutelado pelo Direito Penal brasileiro, ainda que as san¢des

sejam restritamente administrativas, o juiz esta obrigado a aplica-las, sob pena de responder
criminalmente ou administrativamente em caso de omissédo. Toda norma penal tem como

objetivo final a prote¢cado de um bem juridico, e aqui ndo seria diferente. O bem juridico tutelado
imediato é a saude publica, e os mediatos séo a vida, a integridade fisica e psiquica das pessoas.
Esses constituem o rol de protecdo por parte do Estado, que dispde de suas instituicbes para
salvaguardar esses bens juridicos, sendo interesse do Estado coibir as a¢des lesivas contra esses
bens.

A infracdo do artigo 28 é classificada como norma de perigo abstrato, lesiva aos

interesses da saude publica e a vida do proprio usuario, o que mitiga o principio da ofensividade.
Pois ndo oferece risco a uma vitima direta, sendo limitada a uma conduta infratora. Esta

5 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

Inciso I- Nao prevalece a condenacgéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensédo ou do livvamento condicional, se ndo ocorrer revogacao
3

proibido qualquer pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo droga.
Essas acfes sdo condutas que o agente esta proibido de praticar. No caso do artigo em analise,
a conduta do agente ja consuma o crime: ele inicia os atos executorios e instantaneamente
consuma o crime. Para ser punido, ele precisa estar cometendo o ato, ndo sendo cabivel a
tentativa.

O objeto de controvérsias esta na idoneidade lesiva da conduta, ou seja, se a droga

apreendida em posse do agente infrator tem como finalidade o consumo pessoal. Isso nos remete
ao cerne da discussao sobre a discricionariedade interpretativa da norma. Pois, se ndo ha
critérios objetivos para definir a finalidade da droga, € necessario aferir critérios subjetivos para
obter a materialidade formal da conduta do agente.

Inicialmente, o primeiro critério analisado esta relacionado ao objeto material da

infracdo. O artigo 28 da Lei 11.343/06 é considerado por Guilherme de Souza Nucci como uma
infrac&o sui generis e em branco. "Sui generis” porque ndo se trata de crime, nem tampouco de
uma contravencdo, e "em branco" porque ele considera a infracdo incompleta, uma vez que
exige um complemento normativo ou valorativo, que, no caso em destaque, seria a lista de
drogas e substancias analogas fornecida pela Anvisa, vinculada ao Ministério da Saude. Nesse
caso, com esse complemento vindo do executivo, estariamos diante de uma lei em branco
heterogénea (ou heteréloga) (NUCCI, 2017).

Para iniciar a persecucao penal, o Estado precisa atender o critério material da norma,

Ou seja, precisa provar que a droga apreendida em posse do agente consta no rol de substancias
proibidas pela Anvisa. Isso define o primeiro critério para materialidade formal. A partir da
guantidade de droga apreendida, é possivel aferir a sua finalidade. Obviamente, 1 tonelada de
drogas apreendida em poder de um agente jamais podera ser avaliada com a finalidade de
consumo proprio. Os critérios objetivos facilitam o correto enquadramento da conduta. J& os
critérios subjetivos ddo margem para interpretacfes equivocadas e preconceituosas, culminando
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em aberra¢cOes processuais e consolidando o racismo estrutural que impera nas instituicdes do
Estado brasileiro.

A problemética se estabelece ao analisar os critérios para qualificacdo desse tipo penal.

O artigo 28 no seu paragrafo 2° 6, estabelece critérios para definicdo de usuario: ?Para
determinar se a droga destinava?se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a natureza e a quantidade

6 Art.28 § 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 condicdes em que se desenvolveu a acao, as
circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

4

da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agéo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente?.

A lei estabelece critérios relevantes para determinar se a droga era para consumo pessoal

ou para traficancia. Ainda que néo seja clara a determinacdo quantitativa, algumas cifras se
tornam indubitaveis. Entretanto, quando afastado o critério quantitativo, outras circunstancias
objetivas sdo apreciadas. A droga apreendida passa a ser relevante para aferir o desvalor da
conduta, ou seja, se é cocaina, crack, maconha; as circunstancias da apreensao, quanto ao local,
se é zona tipica de trafico. Porém, o critério mais polémico sdo o0s subjetivos. Analisar o agente
mediante o seu quadro social é onde a lei se torna discricionaria.

Para Guilherme de Souza Nucci, os critérios subjetivos destacados para a aplicacdo do

artigo 28 da Lei 11.343/06 incluem as circunstancias pessoais do agente, sua situagéo social e
econbmica, a quantidade e natureza da droga e a finalidade da posse (NUCCI, 2017). Esses
critérios sdo fundamentais para assegurar uma diferenciacao justa entre usuarios e traficantes,
promovendo uma abordagem equilibrada e proporcional no tratamento das questdes
relacionadas ao porte de drogas.

Os critérios relacionados as circunstancias pessoais, situagéo social e econémica do

agente, na maioria dos casos concretos, sado relativizados em detrimento dos critérios objetivos
e das circunstancias da prisdo. As regides de comercializacdo de drogas sdo habitadas por
individuos de baixa condi¢cdo econémica e vulnerabilidade social. Logo, esse sujeito, quando
flagrado com uma quantidade de drogas limitrofe, que pode ser associada ao consumo
individual ou ao trafico, e a droga acondicionada em recipiente com carater comercial, somado
ao fato de estar nas zonas de traficancia, ndo tem os demais critérios apreciados, 0 que provoca
uma inversao na finalidade da droga apreendida.

Por conseguinte, esses critérios dubios para a definicdo do tipo penal protagonizam uma

série de aberragfes juridicas. A falta de objetividade normativa impulsiona a interpretacéo
equivocada das autoridades quanto ao tipo penal e esta intimamente relacionada ao rumo
processual. Como ficou demonstrado, a conduta do usuario tem tratamento especifico na esfera
penal, se aproximando de uma infracdo administrativa.

E notdrio um avango no tratamento ao usuario de drogas a partir da anélise do artigo 16

da Lei 6.368/76, revogada pela Lei 11.343/06. Esse instituto normativo previa a pena de seis
meses a dois anos de detencado, contemplando a conduta da posse de drogas para consumo
pessoal como criminosa, tratando esse fato como caso de policia, formalizando a abertura de
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inquérito policial, e consequentemente o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico, o
gue gerava uma demonizagao social contra essa figura. O inicio do abrandamento dessa conduta
5

ocorreu com a promulgacédo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), que passou
a admitir a suspenséao condicional do processo, consequentemente, a primeira despenalizacéo
da posse de drogas para consumo pessoal, ainda que ndo removesse 0 carater criminoso da
conduta. Mais adiante, com a chegada da Lei 10.259/2001, houve a concretizagdo do conceito
de infracdo de menor potencial para todos os delitos punidos com pena até dois anos,
caracterizando o segundo passo para a despenalizagédo do artigo 16 da Lei 6.378/76. Finalmente,
para consolidar a tendéncia de despenalizacao, a promulgacéo da Lei 11.313/2006 passou a
admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as contravencées e delitos que
cominassem pena maxima de até dois anos.

Se, por um lado, o legislador com a nova Lei de Téxicos quis alterar o status de infracdo

penal para ?sui generis?, elevando o usuario de drogas a condicdo de vitima, instituindo uma
politica de drogas construida sobre a 6tica da reducdo de danos, desmitificando a beligerancia
social contra esse individuo e inserindo uma politica de uso controlado, como o alcool,
afastando-se do combate policial, extinguindo a san¢éo penal e dispensando tratamento de
salde publica ao tema.

Por outro lado, o novo dispositivo normativo endureceu o tratamento para com o

traficante. A nova redacdo aumentou a pena inicial para o crime de tréfico de 3 anos para 5
anos, acresceu de 30 a 360 dias multa para 500 a 1500 dias multa, criou agravantes especificas
para o crime de trafico envolvendo criancas e adolescentes, endureceu as condi¢des para
progressao de regime para reincidentes, ampliou a possibilidade de confisco de bens adquiridos
com o dinheiro do tréfico, atingindo as organiza¢gfes criminosas voltadas para a préatica desse
crime, inclusive, punindo de forma mais gravosa os financiadores, entre outras mudancas.

Essa discricionariedade extraida do paragrafo 2° do art. 28 torna-se o ponto nevralgico

da problematica, pois é unissono entre os doutrinadores Luiz Regis Prado e Cezar Roberto
Bitencourt que ndo cabe extenséo subjetiva no Direito Penal quando as consequéncias juridicas
recaem sobre o bem juridico liberdade. "A aplicacdo da lei penal deve ser restrita aos casos e
pessoas que ela define claramente. A inclusdo de sujeitos ndo mencionados na norma viola os
principios da legalidade e da seguranca juridica, pilares do Direito Penal moderno?
(BITENCOURT, 2010).

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28° DA LEI 11.343/06

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu a supremacia constitucional através do artigo

60, 84°, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais. Segundo esse principio, qualquer
lei infraconstitucional que promova tratamento desigual entre os individuos deve ser afastada

6

do ordenamento juridico. No entanto, mesmo quando essas leis causam efeitos devastadores
para a populagcdo menos favorecida, majoritariamente negra, a impugnacao dessa norma néo
colocou os direitos fundamentais no centro do debate. Isso permite que as autoridades do Estado
mantenham préticas seletivas, como ocorre com a discricionariedade do artigo 28 da Lei
11.343/2006.
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Durante o julgamento destinado a reduzir as distor¢des provocadas pela

discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/067, observa-se um consenso entre 0os Ministros
da Suprema Corte quanto as injusticas e aberrac8es juridicas promovidas por essa norma para
uma parte especifica da populacédo. No entanto, € notavel a falta de atencao a questédo da
segregacdao racial. Ao impugnar a referida norma, através de recurso extraordinario e em tema
de repercussao geral, a defesa do acusado alegou lesé@o ao principio da intimidade e da vida
privada sem fazer alusdo a seletividade racial que a norma provoca. Isso demonstra o quanto a
historica democracia racial brasileira, como uma ancora, impede a elevacao do debate sobre o
tratamento juridico desigual entre diferentes camadas sociais e raciais submetidas a abusos
policiais.

Os ministros Gilmar Mendes8 e Alexandre de Moraes9, em seus votos no julgamento

gue discute a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, reconhecem a seletividade
normativa, como destaca o ministro Gilmar Mendes: ?Constatou-se, ademais, que os autuados
representam uma parcela especifica da populagéo: jovens entre 18 e 29 anos, pardos e negros,
com escolaridade até o primeiro grau completo e sem antecedentes criminais. Além disso,
respondem ao processo com privacéo da liberdade?. E Alexandre de Moraes acrescenta: ?E
possivel constatar que o0s jovens, em especial 0s negros (pretos e pardos), analfabetos sédo
considerados traficantes com quantidades bem menores de drogas (maconha ou cocaina) do que
os maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior?.

Os ministros apontam para a necessidade de estabelecer critérios objetivos para a

subsuncdo da norma, pois entendem que ha lacunas para arbitrariedade. Segundo eles, ?a
necessidade de equalizar uma quantidade média padréo como presuncao relativa para

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145 , acessado em 09/06/2024

8 MENDES, Gilmar. Voto do Ministro no julgamento Recurso Extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf,
acessado em 15/11/2023

9 MORAES, Alexandre. Voto do ministro no julgamento recurso extraordinario 635659/SP, 2023, Brasilia.
Voto

RE635659/SP, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes5.pdf, acessado em:
15/11/203

caracterizar e diferenciar o traficante do portador para uso proprio vai ao encontro do tratamento
igualitario entre os diferentes grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca
Juridica, diminuindo-se a discricionariedade das autoridades publicas?

A necessidade de previsao legal objetiva para conter as aberra¢fes juridicas

protagonizadas pelo Sistema de Justi¢a torna-se imperiosa. Isso inclui a fixacdo de quantidades
como critério, a fim de evitar a inverséo do 6nus da prova, ou seja, 0 usuario nao precisaria
comprovar gue nao é traficante, ao mesmo tempo em que nao se produza impunidade ao
traficante que se enquadra na quantidade e ndo é preso em flagrante.

O Supremo Tribunal Federal formou maioria sobre a necessidade de critérios objetivos
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para o enquadramento da conduta do crime de trafico. No presente momento, 0 processo esta
sob vista do Ministro André Mendonga. Ainda que essa convergéncia possa abolir a conduta
criminosa apenas para o porte de maconha, € unanime entre 0s ministros que ja votaram que a
subjetividade normativa deixa lacunas interpretativas e consolida o racismo estrutural presente
no Brasil. Portanto, o voto do ministro Moraes construiu a tese no sentido de néao tipificar o
crime previsto no artigo 28 da Lei 11343/06 para a substancia "maconha" e fixar o critério
objetivo para determinar o agente que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo uma quantidade entre 25 a 60 gramas de maconha ou seis plantas fémeas.

A tese firmada ndo impede o enquadramento no crime de trafico por quantidades

inferiores a fixada. No entanto, determina que a autoridade judicial, de maneira fundamentada,
justifique a conversao da prisdo em flagrante, apontando obrigatoriamente os critérios
caracterizadores do trafico, tais como a forma de acondicionamento, diversidade de
entorpecentes, a apreensdo de outros instrumentos como balancga, celulares com anotacdes de
compra e venda, caderno de anotagfes, circunstancias da apreensao, entre outras caracteristicas
gue possam auxiliar na tipificacao do trafico.

Com os critérios objetivos implementados a partir do julgamento do Supremo Tribunal,
acreditamos que se formalizar&do as balizas para conter a discricionariedade policial e dos
operadores do direito, contaminados pelo racismo estrutural e pela politica de guerra as drogas,
gue revoga a conduta do artigo 28 da Lei 11.343/06 para os jovens pretos, pobres e moradores
de periferia. Ainda que passivel de discricionariedade, a tese fixada possibilita fundamentar a
prisdo com porte menor do que os critérios objetivos, tendo como base os critérios subjetivos.
Entretanto, a obrigatoriedade da fundamentacéo e a indicacdo dos critérios, diante do caso
concreto, j& promovem uma contencao na arbitrariedade.

Na contram&o da maioria dos ministros da Suprema Corte e das politicas de reducao de

danos e de prevencao de riscos, implementadas por orientacdo da ONU (Organizacao das

8

NacOes Unidas) e pelas legislacdes de outros paises que despenalizam essa conduta e passaram
a adotar medidas de saude publica, houve um backlash (reacéo legislativa) que culminou na
aprovacao pela CCJ (Comisséo de Constituicdo e Justica) da PEC/45 de 2023, que tem por
objetivo criminalizar o porte e a posse de substancias entorpecentes, independentemente da
quantidade.

3 PESQUISAS QUE ANALISARAM A DISCRICIONARIEDADE DO ARTIGO 28° A

PARTIR DE DOCUMENTOS JUDICIAIS

O presente capitulo visa analisar qualitativamente trabalhos académicos e desenvolver

métodos de pesquisa analogos, que consistem na interpretacdo de dados policiais e judiciais das
instituicbes brasileiras a partir de relatorios oficiais em capitais do Brasil, tendo como ponto
nevralgico a discricionariedade do artigo 28 e 33 da Lei 11.343/06, os impactos sociais e para

o0 sistema de justica, e a eficicia dos critérios objetivos para determinacdo do enquadramento
fatico pelas autoridades.

Para analisarmos se ha esse tipo de discricionariedade e se, nos casos concretos, esses
institutos normativos sdo confundidos a ponto de resultar em um encarceramento em massa de
uma parte especifica da populagéo, é necessario compreender o0s objetivos legislativos para
distinguir as figuras do traficante e do usuario. Conforme demonstrado anteriormente, alguns
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critérios objetivos sdo considerados no momento da ocorréncia, a partir dessas analises
estudaremos como cada critério é tratado nos casos concretos.

No entanto, a controvérsia surge a partir da interpretacao pelos autoridades dos critérios
subjetivos que definem o marco inicial do processo e que pode culminar em injustica.
Observando a pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas', realizada por Gorete et al. (2011),
gue analisou 667 atos de prisdo em flagrante na cidade de Sao Paulo com o objetivo de
compreender o uso da prisdo proviséria nos casos de trafico de drogas, € possivel concluir que
a quantidade de drogas apreendida e as circunstancias da priséo, nos casos pesquisados, estao
dentro de um patamar dubio quanto aos critérios objetivos, o que provoca uma
discricionariedade na subsuncdo da conduta do agente flagrado.

?tem?se que em 62,13% das ocorréncias foram apreendidas até 100 gramas de drogas,

e em 33,83% foram apreendidas mais de 100 gramas [...]. Verifica?se que, apesar de

o dinheiro ser apontado como importante elemento de prova da traficancia, em

33,08% das apreensdes 0s presos nao apresentavam em seu poder nenhum dinheiro.

Em 12,43% dos casos havia presenca de até R$30,00, em 20,81% dos flagrantes as

pessoas foram encontradas com valores entre mais de R$30,00 a R$100,00, e em

33,38% foram encontrados mais de R$ 100,00.

[...] Verificou?se que em 48% dos casos a droga nao foi apreendida junto ao acusado,

ou seja, ndo estava ele portando ou escondendo a droga consigo. [...] 74% dos casos

9

contaram apenas com o testemunho dos policiais que realizaram a apreensdo do
acusado, ndo estando presente nenhuma outra testemunha civil. [...] a frequéncia de
confissdo cai para aproximadamente 11%, sendo que cerca de 48% dos acusados
permaneceram calados quando interrogados pelo delegado e 41% negaram a pratica
delituosa.

[...]Dentre os 52% de acusados que fazem alguma declaracdo na delegacia, tem?se que
30,66% deles afirmaram ser usuarios de drogas, 28% disseram ter sofrido flagrante
forjado e 21% negaram a propriedade da droga, disseram ndo serem donos dos
entorpecentes encontrados [...] apenas 15% dos autos pesquisados apresentaram a foto
da droga apreendida...].

[...]iImportante ressaltar que, apesar de a Lei de Drogas prever diversos tipos penais,
houve pouca variacdo na classificacdo dada pelo delegado. Cerca de 76% dos casos
foram enquadrados apenas no artigo 33, caput da lei 11.343/2006. Em cerca de 11%

dos casos a classificacéo foi realizada combinada com outros delitos (porte de arma,
corrupcao de menores etc). Em quase 10% deles foram reunidos os artigos artigo 34

e 35, caput da Lei 11.343/2006, que dizem respeito ao maquinario, aparelhos para
fabricacéo, producéo da droga e a associagdo criminosa para cometer o crime,
respectivamente|...]? (GORETE et al., 2011).

Os dados revelados pela pesquisa evidenciam que 0s critérios objetivos mais evidentes,
relacionados a circunstancia da prisdo, o dinheiro apreendido e a quantidade de drogas
apreendidas, ndo fornecem uma carga probatdria valorativa para definir se o0 agente estava
cometendo o crime de trafico ou se estava na condi¢do de usuario. Consequentemente, 0s
critérios subjetivos tornam-se protagonistas na determinacéo da conduta adequada, agug¢ando a
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discricionariedade e afetando a prépria autoridade policial.

Conforme destacado por Gorete et al. (2011), no &mbito da pesquisa mencionada, que

teve como foco analisar extensivamente a perspectiva dos operadores do sistema de justica
criminal a luz dos casos concretos, trazendo no bojo do estudo a experiéncia dos operadores do
direito, em uma passagem do texto se extra:

?Alguns delegados disseram ter tido, em alguns casos, dlvidas no momento da

diferenciacao entre traficante e usuario e na respectiva classificagéo do delito

envolvendo drogas. Perguntou-se o que eles faziam nessas situacfes. Alguns

delegados responderam que preferiam liberar o acusado e abriam inquérito policial

para apurar o caso, outros disseram que mantinham o suspeito preso [...]? (GORETE

etal., 2011)

Esse fato corrobora para uma triste realidade, consagrando o Brasil no topo dos paises

com as maiores populagdes carceraria do mundo, indubitavelmente, a falta de objetividade no
enquadramento das condutas referentes aos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 permite esse
avanco da populagéo carceraria, pois sem critérios objetivos, as anomalias judiciais quanto ao
enquadramento fatico se tornam recorrentes e inevitaveis, como evidencia Alvarenga et al
(2021): ?a falta de critério para distinguir entre usuarios e traficantes contribuiu
significativamente para aumentar exponencialmente o nimero de pessoas presas nos Ultimos
anos. Segundo o préprio Infopen, em 2006 tinhamos 47 mil presos por crimes de drogas (14%
10

do total). Em 2013 passaram a 138 mil (1 em cada 4 presos), jA em 2016 o numero alcangou o
total de 156.749 mil pessoas?.

Em outra analise, o trabalho das pesquisadoras Marilha Gabriela R. Garau e Perla Alves

Bendo de O. Costa, apresentado no artigo ?E posse para uso ou é trafico? Um estudo sobre 0s
critérios utilizados pelos policiais no registro da ocorréncia nos crimes da Lei 11.343/06?,
publicado na Revista Brasileira de Sociologia e Direito, é de suma importancia para o objeto
deste trabalho. O artigo busca compreender os critérios discricionarios relacionados a distingdo
entre traficante e usuario de drogas a partir da analise dos policiais militares, que séo os
responsaveis pela maioria dos registros das ocorréncias policiais envolvendo esse tipo de delito.
Conforme Garau e Costa (2020), "a analise dos critérios discricionarios utilizados pelos

policiais militares no registro de ocorréncias envolvendo drogas é fundamental para
compreender a distin¢cdo entre traficante e usuario” (GARAU; COSTA, 2020)

Analisando a obra supracitada, € possivel concluir que o policial militar, que figura

como ponto de partida na maioria das ocorréncias envolvendo o crime de trafico de drogas,
pratica o primeiro ato discricionario na avaliagcdo do enquadramento fatico. Essa figura, por
atuar na ponta da lanca da repressao estatal a esse tipo de delito, € o responsavel por promover
a seletividade em relag&o a formalizag&o do caso. E ele quem vai determinar se a quantidade de
droga apreendida é passivel de flagrante, se as circunstancias da abordagem policial por atitude
suspeita sdo passiveis de determinar que a atuacao do individuo apreendido ostentava estado de
traficancia, se a droga é leve ou pesada, dentre outros critérios subjetivos intrinsecos ao racismo
estrutural.

Essa avaliacdo perpassa os critérios intraprocessuais e se estende as particularidades
administrativas e pessoais, que incluem avaliar se a autoridade policial de plantdo coaduna com
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o entendimento do policial militar que fara a dentncia, o tempo de aguardo para producgéo da
ocorréncia, as reiteradas idas ao férum para prestar depoimento no curso do processo, se a
viatura em que ele esta trabalhando no patrulhamento tem ar-condicionado, o que definiria se
ele aguardara a ocorréncia na delegacia ou continuara no patrulhamento de rua sem ar-
condicionado, entre outras.

?Haveria, portanto, um filtro anterior ao ingresso de determinado fato no sistema penal
brasileiro enquanto trafico ou uso. Isso porque, flagrar determinado sujeito na posse

de entorpecentes pode né&o significar sua conducéo e entrada no sistema de justica

criminal. Assim como, flagra-lo sem qualquer droga pode ensejar na sua conducéo a
Delegacia. O policial militar pode ndo executar o flagrante, seja por conta de

negociacao ou por acreditar que os fatos ndo seriam suficientes para levar a uma
condenacao do individuo como traficantes. De igual modo, o policial pode conduzir a
ocorréncia no sentido de atribuir-lhe um contexto especifico, ainda que os elementos

11

de prova também nao sejam suficientes para ensejar a condenacao do sujeito, desde

gue o contexto fatico da ocorréncia possa sustentar o argumento de trafico.

alguns delegados ja teriam uma quantidade especifica pré-fixada para enquadrar um

fato com flagrante de trafico de drogas. Se o delgado de plantdo da delegacia

responsavel pelo registro do fato fosse um delegado que consideraria a quantidade

infima era mais vantajoso resolver a situacao no local e liberar o flagrante depois de

?levantar um trocado qualquer? (GARAU; COSTA, 2020)

A partir das analises dessas pesquisas, que examinaram aspectos do cotidiano das
instituicdes brasileiras, € possivel tracar um roteiro que evidencia a discricionariedade da Lei
11.343/06. Inicialmente, essa discricionariedade é exercida pela policia ostensiva, que na
maioria dos casos é a primeira a entrar em contato com o agente flagrado em posse de drogas.
Em seguida, cabe a autoridade policial decidir se lavrara o flagrante ou ndo, com base nas
provas e nos relatos apresentados. Uma vez convencida, a autoridade policial lavra o flagrante
e 0 agente é submetido a audiéncia de custddia, momento em gue o judiciario tem o primeiro
contato com as provas e com o acusado.

E nesse momento que a seletividade racial prepondera. O Gltimo passo, aquele que

deveria servir como barreira para a injustica, equivocadamente, inverte o 6nus da prova e
submete ao réu a capacidade de provar que nao estava cometendo o crime de trafico. Essa
inversao processual é responsavel pelo encarceramento em massa, cComo argumenta o
excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no julgado que discute a constitucionalidade do artigo
28 da lei em questdo: essa prética € incompativel com a presunc¢do de inocéncia, destacando
gue a acusacao deve provar que a posse de drogas ndo era para consumo pessoal, e que a
avaliacdo deve ser cuidadosa, especialmente em casos limitrofes.

Além disso, ele critica 0 uso do principio 'in dubio pro societate' para justificar prisdes
preventivas, afirmando que, mesmo nesta fase, a defesa ndo deve ser obrigada a provar a
inocéncia, e que 0 minimo necessario para a prisao preventiva é a preponderancia da prova. O
ministro também ressalta a importancia de um juiz neutro e desinteressado na avaliacdo das
circunstancias do flagrante, contrapondo-se a visao de policiais diretamente envolvidos na
acusacéo.
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A visdo evidenciada no voto do Ministro Gilmar Mendes converge com o0 encontrado

na pesquisa 'Prisdo Proviséria e Lei de Drogas' (Gorete et al., 2011). A prisdo proviséria assume
destaque na tramitacdo dos processos relacionados ao trafico de drogas. Na andlise dos casos
concretos, 0 estudo apontou que 88,64% dos acusados em flagrante sdo mantidos presos. No
caso da cidade de Sao Paulo, a competéncia das prisdes em flagrante é do DIPO (Departamento
de Inquérito Policial), e os juizes que fazem parte desse 6rgao estabeleceram um padrdo para
justificar a converséo da prisdo em flagrante em priséo provisoria.

12

?No ambito da ciéncia do flagrante, antes de qualquer provocacao da defesa, em

atencdo a Resolugéo n° 87, de 15/09/2009, do E. Conselho Nacional de Justica, passo

a decidir. Uma vez presente hipétese de flagrante delito, estando o auto de prisdo
formalmente em ordem, ndo vislumbrando nenhuma ilegalidade evidente na

constricdo ordenada, ndo ha, por ora, razdes para se determinar o relaxamento da

prisdo em flagrante.

De outro lado, a mingua de comprovacéo, desde logo, da satisfacdo de todos os

requisitos legais ensejados da liberdade proviséria, e porgue ausente, dentre outros,
demonstracao de vinculo do auto do fato com o distrito da culpa, ndo é o caso de

concessao de liberdade provisoéria de oficio.

No mais, mantida a prisdo, regulamente comunicada, aguarde?se a vinda dos autos
principais.Decorrido o prazo legal, cobre?se, assinalando prazo de 24h para

atendimento. Ciéncia ao MP.? (GORETE et al., 2011)

Esses relatos reforcam o entendimento j& demonstrado ao longo deste trabalho sobre

como a falta de critérios objetivos da Lei 11.343/06 contribui para o encarceramento em massa
e para diversos casos de injustica. Além disso, evidenciam o quadro analisado pela pesquisa.
Os pesquisadores selecionaram dois casos concretos para acompanhar o rito processual,
mostrando como a discricionariedade na aplicacédo da lei afeta diretamente a vida dos
envolvidos. Esse cenario destaca a importancia de se repensar a legislagao atual e buscar
critérios mais claros e justos para distinguir entre usuario e traficante, conforme discutido
anteriormente.

No primeiro caso, um homem de 30 anos, desempregado e morador de rua, foi preso

com 8,5 g de maconha e R$ 20,00. Ele negou a traficancia, afirmando ser usuario de drogas,
mas foi enquadrado no artigo 33 da Lei 11.343/06 e condenado a 5 anos e 10 meses de recluséo
em regime fechado. No segundo caso, dois jovens de 19 e 25 anos, com perfil socioecondmico
mais favorecido, foram abordados com 475,2 g de maconha e uma balanca de precisdo. Ambos
foram enquadrados no mesmo artigo, mas tiveram a liberdade proviséria concedida pelo juiz,
gue considerou a quantidade de droga compativel com o consumo pessoal.

Os casos destacam como critérios objetivos distintos podem levar a desfechos

processuais contraditérios. No primeiro caso, a falta de residéncia fixa e os antecedentes
criminais resultaram na manutencao da prisédo e na severidade da pena. No segundo, os bons
antecedentes, a residéncia fixa e a possibilidade de contratacéo de advogados particulares
contribuiram para a concessao da liberdade proviséria. Essas diferencas refletem uma
discrepancia social que impacta diretamente as decisdes judiciais e a aplicacdo das garantias
constitucionais.
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S&o garantias que deveriam estar ao alcance de qualquer cidaddo, uma vez que todos

sdo iguais perante a lei. Contudo, na prética, o racismo estrutural esta enraizado nas instituicbes
brasileiras. Embora a pesquisa em analise ndo tenha coletado dados cientificos para chegar a
essa conclusédo, as narrativas sdo esclarecedoras, o que nos leva a acreditar que a
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discricionariedade do artigo 28 da Lei 11.343/06, além de promover uma seletividade racial
guanto ao individuo que podera ser enquadrado nele, acelera o encarceramento em massa da
populacéo negra e desfavorecida. Ha uma relacdo convergente entre o crescente nimero da
populacao carceraria nos ultimos anos, apés a promulgacao da lei, e as mortes decorrentes de
intervencgdes policiais (MDIP).

?[...] Os dados ndo nos deixam mentir: houve crescimento de 0,9% na taxa de pessoas
privadas de liberdade; em nameros absolutos, estamos falando de 832.295 pessoas

com a sua liberdade cerceada e sob a tutela do Estado. O cenario mudou muito pouco:

sao jovens de até 29 anos (43,1% da populacado carceraria), hegros (68,2%), 0 mesmo

perfil das vitimas majoritarias de Mortes Violentas Intencionais...]

Os dados que permitem construir o perfil das vitimas da letalidade policial mantém

sao faceta evidente e consolidada historicamente do racismo que estrutura a sociedade
brasileira. 83% dos mortos pela policia em 2022 no Brasil eram negros, 76% tinham

entre 12 e 29 anos. Jovens negros, majoritariamente pobres e residentes das periferias
seguem sendo alvo preferencial da letalidade policial e, em resposta a sua

vulnerabilidade, diversos estados seguem investindo no legado de modelos de

policiamento que os tornam menos seguros e capazes de acessar 0s direitos civis
fundamentais a ndo-discriminacdo e a vida. O dado sobre local de ocorréncia revela a
prevaléncia (68,1%) dos espacos publicos como de maior frequéncia das ocorréncias

de MDIP, ao passo que, residéncias das vitimas e outros tipos de local somam juntos

um terco das ocorréncias, ou seja, 1/6 das vitimas de letalidade policial foi morta

dentro de casa.? (FBSP, 2023)

Atualmente, a politica nacional de combate as drogas imprime um aspecto paradoxal,

focando na acao beligerante das forcas policiais que atinge predominantemente a comunidade
jovem, negra e pobre do pais. Essa populagéo € vulneravel a cooptacao pelas fac¢bes
criminosas, cada vez mais atuantes e presentes nessa parcela da sociedade. Conforme Alvarenga
et al. (2021) destacam, "enquanto a era da sociedade capitalista industrial fez surgir os exércitos
industriais de reserva a espera de uma oportunidade de insercdo no mundo legal do trabalho, o
capitalismo globalizado e tecnolégico fez expandir os exércitos ilegais do narcotréfico, cuja
condicdo pode ser aproveitada como matéria-prima a industria do controle do crime. Sob este
ponto de vista, os presidios brasileiros atestam a expansao do encarceramento no pais, cuja
relacé@o crime, pobreza e cor da pele assume contornos draméticos, merecendo destaque o
comércio ilegal de substancias psicoativas."

O fendmeno que pode ser observado a luz dessas pesquisas se divide em duas vertentes
que, mais a frente, se entrelagam. Uma esta associada ao crescente numero de mortes
decorrentes de intervencéao policial. Como demonstrado, essas mortes acontecem, em sua
grande maioria, em zonas de conflito, regides definidas pelo Estado como suscetiveis ao crime.
Na pratica, sdo regides periféricas onde jovens sdo cooptados por organiza¢des criminosas para
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comercializar drogas como meio de enriquecimento e geracao de riqgueza. Como reflete
Alvarenga et al. (2021): ?Ao0 analisar os dados estatisticos da violéncia relacionada a questao
14

das drogas e da sua consequéncia enquanto politica de encarceramento e de exterminio, é
possivel observar a prevaléncia de um grupo especifico de pessoas que sdo alvos para o sistema
penal, justamente os jovens negros da periferia.
A outra vertente esta relacionada ao estado de beligerancia deflagrado pelo Estado. Os
policiais de patrulhamento ostensivo realizam incursdes rotineiras nessas regioes, sitiadas por
organizacdes criminosas, para combater o crime de trafico de drogas. Como demonstrado, esse
agente do Estado figura como o precursor do processo penal para a grande maioria dos crimes
de trafico de drogas. Nele se concentra a discricionariedade material; é ele que vai determinar
se 0 caso sera conduzido a uma autoridade policial ou ndo, e sera do depoimento dele que se
extraira a carga probatéria para formalizar a denuncia, tornando-se figura imprescindivel na
producdo desses alarmantes nimeros da populacdo carceraria.
Ciente da importancia do seu papel na engrenagem processual nos crimes de tréafico e
na manutencédo do estado de guerra fomentado pelo Estado, esses agentes sabem que, para as
pessoas inseridas nesse cotidiano, nao cabe interpretacdo normativa favoravel. A apreenséo de
drogas nessas zonas de conflito sempre estara relacionada ao trafico de drogas, por um motivo
posteriormente protetivo para eles. Essas incursfes, por sua natureza, sao violentas e raramente
nao vitimizam alguém. Como o sujeito que habita aquela regido tem um estereétipo definido, e
h&, por parte das instituicdes estatais, um apoio a esse modelo repressivo, uma espécie de salvo-
conduto foi criado para amparar esses agentes.

A conduta desses agentes € legitimada quando a morte decorrente de intervencéo
policial vitimiza um jovem negro com antecedentes criminais relacionados ao trafico de drogas.
E neste ponto que as vertentes se entrelagam: até entdo, elas caminhavam paralelamente, uma
vez que 0s humeros de mortes por intervencao policial e de encarceramento s crescem. No
entanto, elas se cruzam em torno do mesmo agente que atua na linha de frente da politica de
opressao ao trafico de drogas.
Portanto, o negro morador da favela, pobre e inserido na zona de conflito do estado de
sitio criado pelas forgas policiais para combater o trafico de drogas, torna-se um alvo facil da
discricionariedade legislativa, ndo lhe sendo concedido um enquadramento mais brando da
conduta, ainda que seja o correto. Assim, o0 artigo 28 da Lei 11.343/06 esta tacitamente revogado
pelas autoridades policiais nas condutas praticadas nessas localidades e para esse publico.
4 A BUSCA E ANALISE DOS OCORRENCIAS
Para encarar a problematica em questado, a pesquisa fara analise dos boletins de
ocorréncia registrados na cidade de Salvador durante o periodo de dezembro do ano de 2023.
15

Foram coletados todos os BOs (Boletins de Ocorréncia) relacionados aos crimes do artigo 33 e
do artigo 28 da Lei 11.343/06. A partir dos relatos das ocorréncias, foram obtidas as seguintes
informacdes: quem apresentou a ocorréncia, referéncias de medidas para quantificacdo da droga
apreendida, tipos de drogas apreendidas, sexo do agente flagrado, local da apreenséo. Busca-se
compreender como esses critérios foram utilizados para definir a subsun¢éo da norma ao caso
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concreto.

Para obter os dados relacionados a essa pesquisa, o orientando foi ao Departamento de
Policia Técnica, no Instituto de Seguranca Publica Estatistica e Pesquisa Criminal, localizado
no bairro dos Barris, no complexo do Instituto Médico Legal, na cidade de Salvador. Preencheu
um formulario eletrénico com os dados pessoais, informou os dados que gostaria de obter e a
finalidade. Apés trés semanas, recebeu os dados solicitados no e-mail pessoal, através de duas
planilhas em Excel.

Uma planilha continha os dados relacionados aos TCOs (Termos Circunstanciados de
Ocorréncia) e a outra os ADPFs (Autos de Prisdo em Flagrante). Foram registradas 59
ocorréncias que resultaram em flagrante por trafico de drogas e 45 que resultaram em TCO. As
informacg6es s@o separadas por colunas que contém diversas informagfes, como niumero da
ocorréncia, local do fato, hora e data, origem do procedimento, relato do fato, tipo do local do
fato, entre outras. Na coluna associada ao relato do fato, consta a descri¢ao oficial do agente
que fez a ocorréncia. Dessa coluna, foram extraidas informa¢des como quantidade e tipo de
droga apreendida e a instituicdo que fez a ocorréncia.

Inicialmente, vamos analisar a planilha dos ADPF. A partir do nimero da ocorréncia,
separamos caso a caso e passamos a analisar sete pontos: local da ocorréncia, instituicdo que
apresentou a ocorréncia, referéncia de peso utilizada para quantificar a droga, sexo do acusado,
valores apreendidos juntos com a droga, diversidade quanto ao tipo de droga e quais drogas
foram apreendidas nas ocorréncias que apresentaram um Unico tipo:

1. Local onde originou o flagrante: Cinquenta e quatro ocorréncias foram em via publica,

guatro ocorréncias foram em instituto prisional e uma ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: Cinquenta ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, quatro ocorréncias pela Policia Penal e cinco ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: Cinquenta e duas ocorréncias faziam mencéao
a "trouxa", "pino", "pedra", "saco", "tablet"; seis ocorréncias mencionaram "certa

guantidade" e uma ocorréncia utilizou quilograma como medida de referéncia.

4. Sexo do agente: Em cinquenta e uma ocorréncias, o acusado foi do sexo masculino; em trés
ocorréncias, o acusado era do sexo feminino; em trés ocorréncias, envolveram ambos 0s

16

sexos; e em duas ocorréncias ndo envolveram acusados, foi apresentagdo de drogas
apreendidas sem apresentar um suspeito.

5. Valores apreendidos: Vinte e uma ocorréncias fizeram mencao a valores apreendidos, e trinta
e oito ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: Dezenove ocorréncias apresentaram somente um
tipo de droga, dezessete ocorréncias apresentaram dois tipos de drogas, e vinte e trés
ocorréncias apresentaram trés tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um Unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: dez ocorréncias foram de cocaina, sete ocorréncias de maconha e duas ocorréncias
de crack.

A partir da analise dos dados, € possivel confirmar alguns pontos ja apresentados neste
trabalho. Observa-se uma predominancia quanto ao local que originou a ocorréncia, a
instituicdo responsavel por deflagra-la e ao sexo do agente em determinadas ocorréncias. Nesta

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-06-17 22:32:14


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P&gina 135 de 138

pesquisa, a Policia Militar é responsavel pela grande maioria das ocorréncias, sendo a via
publica o local onde ocorrem as abordagens policiais, confirmando o enredo policial de
abordagem decorrente de atitude suspeita, e 0 sexo masculino € predominante entre 0s
envolvidos. Um ponto que chama atencao é que as mulheres figuraram como as Unicas flagradas
tentando entrar com drogas nas instituices prisionais.

Outro aspecto alarmante é a falta de objetividade relacionada ao relato quantitativo da

droga apreendida. Surpreendentemente, das 59 ocorréncias, somente uma utilizou a unidade de
medida quilograma como parametro quantitativo das drogas. Nas demais ocorréncias, sdo
mencionadas outras caracteristicas que ndo mensuram a quantidade de drogas, o que gera falta
de objetividade. Por exemplo, 3 'trouxas' de maconha podem representar 3g ou 300g, e 3 pinos
de cocaina podem representar 1g ou até 10g. E imprescindivel para o enquadramento fatico que
a quantidade seja determinada com uma unidade de medida mensuravel, respeitando o critério
objetivo da quantidade.

Percebe-se uma relativizacdo dos demais critérios objetivos quando a ocorréncia

envolve mais de uma droga ou quando as drogas estdo porcionadas em recipientes comerciais.
Isso fica evidente nos relatérios das ocorréncias, pois constam caracteristicas que sugerem um
guantitativo imaginario, mas néo reportam um peso especifico. Por exemplo, em 6 ocorréncias,
menciona-se ?certa quantidade de drogas?. Outro ponto questionavel é a relacdo entre as drogas
e os valores apreendidos. Na maioria dos casos, ndo houve registro de valores, € nos poucos em
gue houve, apenas dois casos apresentaram valores acima de R$ 200,00 (duzentos reais), o que
sugere que esse critério ndo é observado.
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Portanto, é possivel concluir que, para o enquadramento fatico no crime de trafico na

cidade de Salvador, durante o periodo analisado, as autoridades policiais utilizaram critérios
relacionados a variedade da substancia psicoativa, diversidade nos tipos de drogas, quantidade
distribuida em embalagens porcionadas e circunstancias da prisdo. Nos casos em que houve
uma Unica droga apreendida, as ocorréncias mencionaram a quantidade em embalagens
comerciais, como ?60 trouxas de maconha?, ?10 pedras de crack?, 718 pinos de p6?,
relativizando completamente a medida quantitativa associada ao peso.

Em outra analise, foram observados os mesmos sete quesitos das ocorréncias que

ensejaram os ADPF, como forma de analisar e comparar os critérios utilizados para determinar
o procedimento em cada caso. Foram registradas 45 ocorréncias associadas ao crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/06, que, consequentemente, culminaram em Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, uma vez que a lei ndo prevé san¢éo penal para esse tipo de delito. Sendo assim,
0s seguintes dados foram extraidos:

1. Local onde originou o flagrante: trinta e nove ocorréncias foram em via publica, duas
ocorréncias foram em instituto prisional, trés ocorréncias em eventos festivos e uma

ocorréncia em residéncia.

2. Instituicdo que apresentou a ocorréncia: trinta e um ocorréncias foram registradas pela
Policia Militar, duas ocorréncias pela Policia Penal, duas ocorréncias pela Guarda Municipal,

1 ocorréncia por um cidadao e nove ocorréncias pela Policia Civil.

3. Referéncia utilizada para quantificar a droga: quarenta ocorréncias faziam mencao a ?trouxa,
?pino?, ?pedra?, ?saco?, ?tablet?, ?cigarro?, cinco ocorréncias mencionaram ?certa
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guantidade?.

4. Sexo do agente: quarenta e duas ocorréncias o acusado foi do sexo masculino, trés
ocorréncias o acusado era do sexo feminino.

5. Valores apreendidos: as quarenta e cinco ocorréncias ndo apresentaram valores.

6. Quanto a variedade de drogas apresentada: quarenta e uma ocorréncias apresentaram
somente 1 tipo de droga, quatro ocorréncias apresentaram 2 tipos de drogas.

7. Nas ocorréncias que apresentam um unico tipo de droga ficou distribuido da seguinte
maneira: onze ocorréncias foram de cocaina, vinte e cinco ocorréncias de maconha,
ocorréncias de crack, duas ocorréncias de ecstasy e uma ocorréncia sem identificacao.

Ao analisar os dados apresentados, € possivel observar a predominancia da Policia

Militar na condugéo das ocorréncias. No entanto, ha um aumento na participacéo de outras
forcas policiais e até mesmo de cidadaos, como no caso especifico de um pai que denunciou a
18

filha por estar sob efeito de drogas e ter fugido de casa, uma situacdo comum envolvendo
familiares de dependentes quimicos.

A via publica continua registrando o maior indice de apreensao, evidenciando a rotina

de abordagem policial. As instituicdes prisionais retornam ao quadro estatistico, e as
ocorréncias ainda sdo predominantemente protagonizadas por mulheres, o que inclui as duas
ocorréncias apresentadas pela Policia Penal, registrada nessa pesquisa.

No entanto, surge um novo cenario: os eventos festivos. As barreiras policiais colocadas

nas entradas dos eventos resultaram em apreensdes de drogas para uso pessoal, um ambiente
gue nao havia sido mencionado na analise das ocorréncias de trafico. Nao houve relato de
valores apreendidos em conjunto com as drogas nesse cenario de usuarios.

Os destaques estdo relacionados aos tipos de droga e a referéncia quantitativa. Nos casos
analisados, em quarenta ocorréncias, foi mencionada uma referéncia imprecisa como critério
guantitativo, como 'trouxa’, ‘cigarro’, 'pino’, 'pedra’; nas demais ocorréncias, nao ha mencéo a
nenhum quantitativo especifico, sendo utilizada a expressao 'certa quantidade de drogas' para
definir a quantidade. Quanto a diversidade de tipos de drogas, observa-se uma predominancia
nas ocorréncias envolvendo um Unico tipo de substancia entorpecente, havendo apenas quatro
casos com dois tipos de drogas apreendidas. A maconha surge como a droga mais apreendida
entre 0s usuarios, seguida da cocaina. Também sdo encontradas drogas sintéticas, o que indica
0 Uso recreativo de drogas nesse contexto de pesquisa.

A luz das pesquisas, é possivel afirmar que os critérios objetivos sdo mitigados diante

do caso concreto, uma vez que ndo sdo mensuradas as quantidades por meio de medida de peso
para o correto enquadramento fatico. Houve também uma relativizacéo dos critérios associados
ao tipo e a variedade da droga apreendida para determinar o procedimento adequado. Ou seja,
houve casos em gque a droga apreendida era considerada ‘pesada’, como o ?crack?, havia mais
de um tipo de droga na mesma ocorréncia e foi enquadrada como crime de posse de droga para
consumo pessoal. Por outro lado, em situacdes em que a ocorréncia envolvia apenas um tipo de
droga, como 'maconha’, com baixo grau de reprovabilidade, foi enquadrada como trafico.

Sendo assim, a falta de critérios objetivos, como quantidade reportada em medida de

peso, diversidade de drogas e o0 peso atribuido a reprovabilidade da conduta, quando analisado
o tipo de droga apreendida, corroboram para uma discricionariedade seletiva por parte das
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autoridades policiais, ja bastante discutida ao longo deste trabalho. Esta pesquisa evidenciou
gue o documento originario do arduo Processo Penal, a ocorréncia policial, ndo prevé nenhum
tipo de formalidade quanto ao preenchimento dos critérios objetivos. O simples fato de haver
mais de uma droga na apreensao, ou ter quantidade de porcdes expressivas segundo critério da
19

autoridade, é o bastante para um enquadramento mais grave da norma, criando uma extensao
normativa in malam partem.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos ultimos anos, o debate sobre a atuacao policial no combate ao trafico de drogas tem

sido objeto de intensas discussfes. Nesse contexto, esta pesquisa buscou analisar os padrdes de
atuacao das autoridades policiais, os critérios utilizados para caracterizar os crimes de trafico e
posse para consumo pessoal, bem como as possiveis implica¢cdes desses procedimentos.

Ao longo da analise dos dados, foi evidenciada uma predominancia da Policia Militar

nas ocorréncias relacionadas ao trafico de drogas, especialmente em abordagens realizadas em
via publica. Regibes periféricas e comunidades vulneraveis séo frequentemente alvo dessas
acoes, 0 que levanta questdes sobre seletividade e discriminacéo racial.

Um ponto alarmante é a falta de critérios objetivos na mensura¢éo das quantidades de

drogas apreendidas. Muitas ocorréncias mencionam termos imprecisos, como "trouxa" ou

“certa quantidade”, sem uma medida de peso especifica. Isso abre margem para interpretacées
subjetivas por parte das autoridades, influenciando no enquadramento dos casos.

Além disso, a diversidade de tipos de drogas apreendidas também nao é devidamente
considerada nos procedimentos policiais. A presenca de mais de um tipo de droga na apreenséo
muitas vezes resulta em consequéncias mais graves para o acusado, mesmo em casos de posse
para consumo pessoal.

A falta de formalidade nos procedimentos policiais, especialmente em relagdo ao

preenchimento das ocorréncias, também foi observada. A auséncia de critérios claros pode
contribuir para decisfes arbitrarias e desiguais, afetando principalmente jovens e comunidades
marginalizadas.

Diante desses achados, torna-se evidente a necessidade de revisdo dos critérios e praticas
adotadas pelas autoridades policiais no combate ao trafico de drogas. E fundamental promover
uma atuacdo mais objetiva, equitativa e respeitosa aos direitos individuais, evitando a
perpetuacao de estigmas e injusticas.

Os resultados desta pesquisa destacam a urgéncia de repensar as politicas de seguranca
publica relacionadas ao combate as drogas. A atuagéo policial deve ser pautada por critérios
claros e objetivos, garantindo a igualdade perante a lei e evitando discriminacdes baseadas em
género, raca ou condi¢cdo socioecondémica.

A discricionariedade observada nos procedimentos policiais, aliada a falta de

formalidade e & auséncia de critérios objetivos, representa um desafio para a efetividade e a
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justica do sistema de justica criminal. E essencial promover uma abordagem que respeite os
direitos individuais e promova a seguranca de forma mais eficaz e justa para toda a sociedade.
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