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RESUMO

A presente dissertagdo investiga a seletividade penal na aplicagdo da Lei de Drogas (Lei n°
11.343/2006) como fator de discriminagdo racial na cidade de Cuiaba. Parte-se da hipdtese de
que o sistema penal brasileiro, ao aplicar de forma desigual a legislacdo sobre entorpecentes,
acaba por reforgar desigualdades historicas, atingindo desproporcionalmente pessoas negras e
moradores de periferias. Com base na criminologia critica, na teoria do garantismo penal e no
direito antidiscriminatorio, a pesquisa analisa criticamente os fundamentos historicos e
politicos da criminalizagdo das drogas no Brasil, questionando a efetiva prote¢ao de bens
juridicos pela legislagdo vigente. A investigacdo empirica de 510 processos judiciais da
comarca de Cuiabd permitiu observar padrdes de atuacdo seletiva do sistema de justica
criminal, com destaque para o perfil sociodemografico dos denunciados, a territorializacdo das
abordagens policiais e o perfilamento racial nas prisdes em flagrante. Conclui-se que o modelo
atual de repressao penal as drogas esta dissociado de uma politica publica de saude e seguranga,
tornando-se instrumento de exclusdo social. Diante disso, o Ministério Publico, como fiscal da
ordem juridica e titular da acdo penal, possui papel central na contengdo dessas distorgoes,
contribuindo para a construgao de um sistema penal mais democratico e comprometido com os
direitos fundamentais.

Palavras-chave: seletividade penal; discriminagdo racial; Lei de Drogas; garantismo penal.



ABSTRACT

This dissertation investigates the penal selectivity in the enforcement of Brazil's Drug Law
(Law No. 11.343/2006) as a factor of racial discrimination in the city of Cuiaba. The central
hypothesis is that the Brazilian criminal justice system, by unequally applying drug-related
laws, reinforces historical inequalities, disproportionately targeting Black individuals and
residents of peripheral areas. Drawing from critical criminology, the theory of penal
guarantees, and anti-discrimination law, the research critically analyzes the historical and
political foundations of drug criminalization in Brazil, questioning whether the current legal
framework effectively protects fundamental legal interests. An empirical analysis of 510
criminal cases from the judicial district of Cuiabd reveals clear patterns of selective
enforcement, especially regarding the sociodemographic profile of the defendants, the
geographic concentration of police interventions, and racial profiling in arrests. The findings
indicate that the current punitive approach to drug policy fails to function as a legitimate public
health or security measure, instead operating as a tool of social exclusion. In this context, the
Public Prosecutor’s Office plays a crucial role in curbing discriminatory practices, upholding
constitutional guarantees, and promoting a more equitable criminal justice system.

Keywords: penal selectivity; racial discrimination; Drug Law; penal guarantees.
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1 INTRODUCAO

A formacdo da sociedade brasileira ¢ marcada por valores coloniais e racistas,
alicer¢ados sob uma ordem patriarcal, o que se refletiu nas leis e no sistema de justica nacional.
Essa ¢ uma das razdes pelas quais a escraviddo foi permitida por tantos séculos no Brasil,
fazendo o pais registrar o triste marco histérico de ter sido a tiltima nac¢ao a abolir a escravidao.

Como consequéncia disso, as relagdes de poder na sociedade brasileira reforcam uma
estrutura discriminatoria, a qual coloca uma elite numa posi¢ao de privilégios, enquanto alguns
grupos de individuos suportam uma situa¢ao de vulnerabilidade. Esse fenomeno de exclusao
social advém de um processo historico e cultural, no qual se tenta criar o conceito de individuo
ou familia “ideal”.

Esse processo de imposicao social de valores gera um efeito discriminatério que
transpoe o comportamento individual e acaba por se estabelecer na estrutura de poder da
sociedade, logo, as relagdes sociais sdo projetadas para dificultar ou mesmo impedir o exercicio
de direitos por aqueles que ndo estejam nos grupos de dominacao. Tal fendmeno ndo ocorrera
necessariamente por uma conduta direta e intencional de discriminagdo, mas sim através de
acOes aparentemente neutras, mas que provocam desigualdade de tratamento entre os
individuos.

O resultado discriminatdrio, ndo ocasionado por um propdsito de desigualdade, mas
sim do processo ou estrutura usados nas relagdes sociais (ainda que aparentemente neutro),
recebe o nome de discriminagdo indireta. Como consequéncia, integrantes de grupos
minoritarios se veem em situa¢do de desvantagem nas relagdes sociais.

Por minorias, entenda-se ndo do ponto de vista numérico, vez que negros representam
mais da metade da populagdo brasileira, tampouco se relaciona apenas com a classe social,
porque mesmo pessoas ricas, se integrantes de grupos marginalizados, estardo sujeitos a
discriminacdo. Minoria, entdo, se relaciona a presenga nos espagos de poder, quer sejam
publicos ou privados, os quais ainda estdo preenchidos quase em sua totalidade por homens
brancos, assim, deixando a margem desses postos de decisdo os grupos que nao se encaixam
nesse perfil.

Esse processo estrutural de discriminagdo, em face de grupos socialmente
marginalizados, alcanc¢a a fungao legislativa, o sistema de justica e as relagdes de poder de uma
forma geral, refletindo valores racistas, bem como sistematicamente impactando a atuagao dos

entes publicos em relag@o aos individuos. Como resultado, direitos fundamentais sdo cerceados
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e individuos sdo invisibilizados, gerando um fenomeno de desigualdade social que
retroalimenta o proprio processo discriminatorio.

Esse pensamento discriminatorio presente na formagao e na aplicacao do direito ocorre
porque aqueles que produzem as leis, bem como os que as interpretam, sdo pessoas que em
alguma medida sao influenciados pela sociedade que integram, dessa forma, trazem consigo as
experiéncias e valores que contribuiram para sua formag¢ao como individuo.

Nesse cenario surge a criminalizagdo das drogas no Brasil, como fenomeno juridico e
politico que ultrapassa a dimensdo legal formal, revelando implicagdes estruturais sobre a
sociedade e o funcionamento do sistema de justi¢a criminal. Sob forte influéncia de modelos
proibicionistas internacionais, o Estado brasileiro adotou, especialmente a partir da década de
1970, politicas penais cada vez mais severas no enfrentamento ao trafico de entorpecentes,
deslocando o foco da protegdo de bens juridicos concretos para a repressdo simbolica de
condutas associadas a pobreza, a marginalidade e a racializagdo da criminalidade. A legislagdo
de drogas, notadamente a Lei n® 11.343/2006, foi recepcionada e aplicada com base em
critérios frequentemente permeados por subjetivismos, estigmas e discriminagdes implicitas.

Essa incorporacdao acritica de modelos repressivos, amplamente criticada pela
criminologia critica e por autores como Hassemer e Ferrajoli, revela uma politica criminal
simbolica, que se afasta dos principios do garantismo penal e da interven¢do minima, dando
lugar a expansdo desmedida do poder punitivo do Estado.

O presente trabalho parte da premissa de que a criminalizagdo das condutas
relacionadas as drogas ndo pode ser compreendida apenas a luz de sua legalidade formal, mas
deve ser examinada em sua dimensdo material, considerando os impactos sociais concretos da
aplicacdo da lei. Nesse sentido, analisa-se como a criminalizagdo priméaria — com foco na
criagdo legislativa de tipos penais — e a criminalizagcdo secundaria — voltada a aplicagdo
pratica dessas normas — revelam um padrao seletivo de repressdo penal que atinge, de forma
desproporcional, determinados grupos sociais, especialmente pessoas negras e moradores de
regioes periféricas.

Nesse sentido, busca compreender se o atual modelo juridico-penal de repressdo as
drogas cumpre os pressupostos de um Direito Penal garantista, voltado a prote¢do de bens
juridicos relevantes e a limitacdo do poder punitivo estatal. Para tanto, a pesquisa parte de uma
abordagem interdisciplinar, incorporando elementos da criminologia critica, da teoria do
garantismo penal e do direito antidiscriminatorio, a fim de avaliar o grau de seletividade do

sistema de justica criminal no contexto das politicas de drogas.
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A dissertagdo estd estrutura em trés capitulos. O primeiro capitulo intitula-se
“FUNDAMENTOS TEORICOS DA CRIMINALIZACAO DAS DROGAS: ANALISE
JURIDICA E INFLUENCIAS HISTORICAS” e estabelece os fundamentos tedricos da
criminalizacdo das drogas, com base em uma analise dogmatica e historico-critica do Direito
Penal. Inicialmente, discute-se o conceito de bem juridico como critério de legitimagdo da
intervencao penal, destacando as contribui¢cdes do garantismo penal de Luigi Ferrajoli e da
critica ao direito penal simbolico formulada por Winfried Hassemer. Em seguida, ¢ tragada
uma genealogia da legislacdo brasileira sobre entorpecentes, identificando a influéncia de
convengdes internacionais € os contextos politicos que moldaram a politica criminal antidrogas
nacional, desde sua origem até os dias atuais.

O segundo capitulo da dissertagdo intitula-se "A APLICACAO DA LEI DE DROGAS:
PARAMETROS JURIDICOS, DISCRICIONARIEDADE E SELETIVIDADE PENAL" ¢ tem
como objetivo aprofundar a andlise empirica acerca da atuacdo do sistema de justica criminal
no contexto da repressdo ao uso e ao trafico de drogas, estruturando-se em trés grandes eixos.
Inicialmente se faz a analise do perfilamento racial a luz do julgamento do HC 208.240 pelo
STF, utilizado como ponto de partida para discutir como a atuag@o policial é permeada por
associacdes cognitivas implicitas e mecanismos de discriminacdo racial, muitas vezes
inconscientes, que afetam a legalidade das abordagens e aprofundam o viés seletivo do sistema
penal. Em seguida, faz-se uma andlise critica do julgamento do Recurso Extraordinério
635.659, que discute a constitucionalidade da criminalizacdo da posse de drogas para consumo
proprio e, partir da exposi¢do dos votos dos ministros do STF, o capitulo explora os
fundamentos juridicos, politicos e sociais que sustentam tanto as posi¢des favordveis quanto
contrarias a descriminalizagdo, com destaque para os conceitos de lesividade, perigo abstrato
e seletividade penal.

O terceiro capitulo, intitulado “A SELETIVIDADE PENAL NA APLICACAO DA
LEI DE DROGAS EM CUIABA: ANALISE EMPIRICA DOS PROCESSOS CRIMINAIS”,
dedica-se a uma investigacdo empirica sobre a seletividade penal nas praticas repressivas a
criminalidade relacionada as drogas, com base em processos judiciais da comarca de Cuiaba.
A analise dos dados permite evidenciar padrdes de atuacdo policial concentrados em
determinados bairros e grupos sociais, o que reforca o viés discriminatério na persecugdo penal.
Sao examinados, por exemplo, os bairros mais recorrentes nas prisdes por trafico, os
responsaveis pela apreensdo, o perfil racial e de género dos denunciados, bem como as drogas
mais apreendidas e suas circunstancias. Os resultados apontam para a prevaléncia de praticas

seletivas ancoradas em perfilamento racial e territorial, afetando desproporcionalmente jovens
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negros e periféricos. O capitulo finaliza com uma reflexao sobre o papel do Ministério Publico
na conten¢dao dessas distor¢cdes, considerando sua funcdo constitucional de controle da
atividade policial e titularidade da acdo penal.

Ao final, evidencia-se que o sistema de justica criminal brasileiro, ao aplicar de forma
seletiva a lei de drogas, acaba por reforcar desigualdades histéricas e comprometer a
legitimidade do préprio Direito Penal, ao transformé-lo em instrumento de exclusao e
estigmatizagdo. Frente a esse cendrio, o Ministério Publico, como fiscal da ordem juridica e
titular da agdo penal, desempenha papel estratégico na identificacdo e correcdo dessas
distor¢des, contribuindo para a constru¢ao de um sistema penal mais justo, democratico e

comprometido com os direitos fundamentais.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS DA CRIMINALIZACAO DAS
DROGAS: ANALISE JURIDICA E INFLUENCIAS HISTORICAS

2.1 Analise Critica da Criminalizagdo das Condutas Relacionadas a Entorpecentes:
Reflexdes sobre a Protecao dos Bens Juridicos

O Direito Penal manifesta-se, entre outras formas, por meio da proibicdo de
determinados comportamentos, visando, em tese, a prote¢ao de bens juridicos e a regulagao de
aspectos especificos da vida em sociedade. Assim, sdo descritas condutas que, se realizadas,
acarretardo a aplicagdo de sangdes pelo Estado ao individuo que violou a norma proibitiva.

O comando de proibicdo ¢ extraido do tipo penal, onde a lei descreve uma conduta
indesejada, estabelecendo, assim, uma norma valorativa. Tal norma define o que ¢ vedado ou
permitido, com vistas a conformar as agdes dos individuos segundo os parametros legais. Como
regra, a utiliza¢do do Direito Penal deve ter lugar tdo somente para protecdo dos bens juridicos
mais relevantes ao convivio social, afinal, a consequéncia desse mecanismo de regulagdo social
¢ grave, tendo reflexos em direitos fundamentais dos individuos atingidos pelas consequéncias
penais.

Franz von Liszt, sobre a fungdo e o propo6sito do Direito Penal, defendia que, baseadas
na ideia de que o Estado e o Direito existem para servir as pessoas, o Direito busca proteger os
interesses que levam os individuos a formarem uma comunidade. Para Liszt, esses interesses,
ao serem reconhecidos e protegidos pelo Direito, tornam-se bens juridicos, diferenciando-se
dos objetos fisicos cuja violagdo ocorre por causalidade. O Direito penal, segundo ele, contribui
para essa protecao mediante o uso da pena, exercendo uma coer¢ao motivacional indireta para
dissuadir o autor de cometer novos delitos. Dessa forma, o Direito Penal teria um papel protetor
minimo sobre os bens juridicos, devendo ser empregado apenas onde estritamente necessario’.

Conforme Ferrajoli, ao se analisar o direito em sua relacdo com a dor, identifica-se uma
distingdo entre "dor sofrida" e "dor infligida". A primeira refere-se ao sofrimento natural ou
inevitavel, enquanto a segunda resulta de uma ag¢do humana. Natoli argumenta, conforme
Ferrajoli, que o direito deve buscar reduzir ou eliminar esses males, tragando um paralelo entre
os direitos sociais, de natureza positiva, e os direitos fundamentais de limitagdo do poder
estatal, de natureza negativa. Dessa forma, os direitos sociais tém o objetivo de minimizar a

"dor sofrida" inerente as condi¢cdes da vida em sociedade, ao passo que os direitos

! FRISCH, Wolfgang. Franz von Liszt — Obra e Influéncia. Barcelona: Revista InDret, Albert-Ludwigs-
Universitét Freiburg, abril de 2017. Disponivel em: www.indret.com. Acesso em: 28 jun. 2024.
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fundamentais, como a liberdade, visam a restringir a "dor infligida" pelo Estado na aplicacao
do direito penal®.

A dor infligida ndo ¢ causada apenas pelo Estado, mas também surge nas interagdes
entre individuos. Por isso, o direito penal deve atuar para minimizar ou reduzir o mal que uma
pessoa pode causar a outra, criminalizando condutas que lesem bens essenciais daqueles que
sofrem o dano. Assim, por exemplo, ao proteger a integridade fisica da vitima, proibindo
comportamentos que possam feri-la ou colocé-la em risco, o direito penal exerce sua fungdo de
defesa do mais fraco. E quando alguém descumpre a norma proibitiva e lesiona o bem juridico
dessa vitima, o Estado provocara uma nova dor infligida, desta vez em face daquele que
delinquiu, devendo o direito agir também para proteger esse primeiro causador de dor infligida,
que agora sera atingido pelo Estado na aplicagdo de sua pena e passara a assumir a posi¢ao de
mais fraco.

Dessa forma, essa fun¢ao de minimizar a dor causada pela interacao entre os individuos,
encontra limites claros na necessidade de o proprio Estado observar as normas que cria, pois o
direito, a0 mesmo tempo que criminaliza os comportamentos, deve criar os limites estatais que
servirdo de prote¢do em face das pessoas, inclusive daquelas que tiverem praticado um crime.
Em outras palavras, o Estado, enquanto criador do Direito Penal, submete-se também a ele,
impedindo qualquer atuagao penal em desconformidade com a lei. Assim, o Estado, ao mesmo
tempo em que institui o Direito Penal e define crimes e sangdes, permanece vinculado aos
demais direitos reconhecidos, especialmente aos direitos fundamentais.

A Teoria do Garantismo Penal, proposta por Ferrajoli, estabelece que o direito penal
deve atuar como um sistema de protecdo aos direitos fundamentais, protegendo os bens
juridicos mais importantes para as pessoas através da proibicdo de condutas, mas também
limitando o poder punitivo do Estado. Essa teoria fundamenta-se, em primeiro lugar, na ideia
de um Direito Penal Minimo, originada na concepg¢ao de Estado Liberal de Direito, e sustenta
que o Estado deve interferir o minimo possivel nas relagdes sociais, limitando sua atuacdo a
regulagdo essencial e, principalmente, a defesa dos direitos dos cidadaos.

Nesse contexto, Ferrajoli afirma que para se proibir uma conduta ndo basta que ela seja
reprovavel, mas que contenha um grau de reprovabilidade que justifique o castigo decorrente
do seu descumprimento. Citando Hobbes, para quem “todos 0s delitos sdo pecados, mas nem

todos os pecados séo delitos”, Ferrajoli afirma que o pensamento penal liberal, historicamente,

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y dolor. Isonomia, n. 27, p. 196-204, 2007. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/obra/derecho-y-dolor-0/ Acesso em: 25 jun 2024.
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rejeita uma subordinacdo axiologica do direito a moral, o que se traduz também em um
elemento de justificacdo externa ao contetido da proibigdo penal?.

A consagracdo do principio da legalidade representou um avango significativo na
limitacdo do poder estatal, ao estabelecer que ninguém pode ser punido sendo em virtude de lei
anterior que defina a conduta como criminosa. No entanto, a preocupagao com o conteudo da
norma penal, de modo a evitar que ela reflita apenas a vontade da maioria circunstancial ou
que imponha valores morais a sociedade, representa um desenvolvimento adicional e essencial.
Essa construcdo valorativa esta alinhada ao principio da ofensividade, que exige a efetiva lesao
a um bem juridico concreto para justificar a intervengao penal.

Na mesma linha de reflexdao sobre a relagdo entre direito e moral, Zaffaroni, Batista,
Alagia e Slokar defendem que o Estado ndo deve impor valores morais especificos a sociedade,
mas deve, em contrapartida, assegurar um ambiente de respeito a liberdade moral. Isso inclui
a inviolabilidade da liberdade de pensamento, crenga e privacidade, garantidas
constitucionalmente. Para esses autores, qualquer tentativa de criminalizar condutas que nao
afetem diretamente um bem juridico concreto e que se baseiem apenas em normas morais
constitui uma violagdo ao principio do Estado de Direito®.

A tutela do bem juridico pelo direito penal deve refletir a existéncia de um conflito
juridico prévio, apropriado pelo direito penal para resolugdo. Esse conflito, para justificar a
intervencao penal, deve envolver direitos de terceiros (principio da alteridade), causando uma
lesdo, ainda que parcial, a esses direitos (principio da lesividade). Além disso, essa intervencao
s6 se justifica quando outros ramos do direito se revelam insuficientes para resolver a questao,
em respeito ao principio da interven¢do minima, ou ultima ratio. Assim, os autores alertam que
nem todo bem juridico exige a protecdo penal, pois ampliar excessivamente essa tutela
resultaria em uma criminalizagdo desproporcional.

Acerca da protec¢ao dos bens juridicos pelo Direito Penal, Hassemer e Conde lecionam
que o conceito de bem juridico € uma nog¢do desenvolvida durante o [luminismo, servindo como
uma ferramenta eficaz e pratica para orientar os legisladores na criacdo de leis penais,
fornecendo um padrdo para avaliar a equidade dessas leis. Esse critério, além de pratico, deve

ser também de facil entendimento, de modo a prevenir que o legislador imponha penalidades

3FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, com a colaboragdo de Alice Bianchini, Evandro
Fernandes de Pontes, José Antonio Siqueira Pontes ¢ Lauren Paoletti Stefanini. 3. ed. rev. e ampl.. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 368

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume-Teoria Geral do Direito Penal. 4* ed. Rio de Janeiro: 2011.pag. 226-228.
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por meras conveniéncias pessoais de manutencdo do status quo. Assim, a no¢do de bem
juridico ¢ fundamental para estabelecer uma politica criminal logica e justa, exigindo que as
decisdes legislativas sejam pautadas por critérios claros e equitativos, que devem servir tanto
para fundamentar quanto para criticar as leis. Portanto, qualquer aspecto que ndo se relacione
diretamente com a prote¢ao de bens juridicos deve ser mantido fora do alcance das leis penais®.

Brandao aponta que o conceito de bem juridico no Direito Penal, compreendido como
uma institui¢do com fungao teleologica, foi consolidado com o avango do método neokantista
no inicio do século XX, influenciado pela escola sudocidental alema. Essa abordagem
introduziu a filosofia dos valores a ciéncia penal, desenvolvendo o bem juridico em paralelo
ao conceito tripartido de crime. Contudo, a formulagao original de Binding para o bem juridico
antecede esse método, baseada no idealismo alemao e desvinculada da triparti¢ao de crime ou
da metodologia neokantista. Esse conceito de bem juridico passou a ser reconhecido como um
valor, especificamente um valor social, o que delimitou sua aplicagdo a esfera penal, sem
relacdo com a vida privada ou com o campo regulatdrio do direito privado®.

Uma andlise criteriosa sobre o que pode ser tutelado pelo direito penal € essencial para
que se tenha a minima intervencdo do Estado, ou seja, as leis penais devem surgir apenas
quando estritamente necessario para proteger os bens juridicos mais importantes da sociedade,
e apenas em casos em que outros ramos do direito sejam insuficientes para oferecer esse
resguardo, portanto, ¢ uma limitagdo da atuagdo estatal de produzir a tipicidade formal, ou seja,
estabelecer por normas legais as condutas que sdo proibidas.

A reflex@o sobre o tema ¢ relevante porque as normas proibitivas ndo sao elaboradas
pela base social, mas sim pelos detentores do poder politico, os quais, em regra, tem interesses
e perspectivas proprias, o que implica dizer, em outras palavras, que uma proibigao penal pode
ndo refletir uma legitima necessidade social, mas sim um interesse pessoal de um grupo
politico. Da mesma forma, ndo se pode dizer que a vontade da maioria numérica da populagao
confira a Unica fonte de legitimagdo para produzir a norma penal, pois a existéncia do sistema
democratico depende do respeito aos direitos fundamentais de todos. E nesse contexto

axioldgico que o tema se mostra imprescindivel, do contrario, o direito penal podera ser um

>HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la criminologia y al derecho penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1989. p. 105.

¢ BRANDAO, Claudio. Bem juridico e norma penal: a fungio da antinormatividade na teoria do crime. Revista
Delictae, V. 3, n. 4, p. 7-42, jan./jun. 2018. Disponivel em:
https://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/61/40. Acesso em: 28 out. 2024.
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reflexo do governo de ocasido ou mesmo pdr em risco grupos minoritarios, adquirindo um
carater totalitario.

Ferrajoli explica como o Direito Penal deixou de ser pautado por um senso de justica,
fruto de uma ordem natural ou juridica, para ser conduzido por um critério legal, inaugurando
o positivismo juridico e a ideia de Estado como criador do direito. Contudo, a concepgao de
que a lei, como expressao da vontade da maioria, podia ser compreendida como unica fonte
legitimadora para a producdo das normas penais, acabou servindo como justificativa para
violagdes de direitos humanos. O autor menciona como as experiéncias nazista e fascista
fizeram a regra da maioria sem limites gerar regimes totalitarios, fazendo surgir a necessidade
de uma reconfiguracdo do constitucionalismo, agora estendido ao direito internacional e a
rigidez constitucional, visando limitar a soberania da maioria’.

Essa mutagdo paradigmatica no juspositivismo, como explica Ferrajoli, incorpora os
direitos fundamentais como limites substanciais ao poder, protegidos por constitui¢des rigidas
que ndo apenas regulamentam a existéncia das leis, mas também seu conteudo ético e moral,
garantindo que a positivagdo do direito abarque ndo s6 o “ser” das normas, mas também o
“dever ser”, orientado para a justica e a protecao dos direitos humanos.

Por isso € tdo necessario questionar se os tipos penais de fato protegem os bens juridicos
ou se simplesmente expressam uma vontade da maioria que momentaneamente exerce o poder.
A 1deia ¢é que o direito penal ndo deve ser um instrumento de controle arbitrario, mas sim uma
ferramenta essencial para a protecdo de interesses e valores vitais, limitando o poder estatal e
a interferéncia excessiva na liberdade individual.

No ambito dos crimes relacionados a entorpecentes, o bem juridico a ser protegido ¢ a
saude publica, sob o argumento de que o uso dessas substancias pde em risco a coletividade.
Conforme Greco Filho, os danos provocados pelo uso de drogas nao afetam somente o usuario,
mas comprometem também a sociedade, justificando uma abordagem preventiva. Como
justificativas usuais para esse perigo relacionado as drogas, sdo mencionados os efeitos
negativos na satide individual do usudrio, as consequéncias sociais e o custo econdmico®.

A dependéncia quimica, segundo a Organizacdo Mundial da Saude, ¢ caracterizada
como uma condi¢do cronica, recorrente, que envolve o uso compulsivo de substancias

psicoativas (como alcool e drogas) apesar das consequéncias negativas. A dependéncia provoca

7 FERRAJOLI, L. Derecho y dolor. Isonomia, n. 27, p. 196-204, 2007. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/obra/derecho-y-dolor-0/ Acesso em: 25 out 2024.

8 GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengdo-repressdo. Comentarios a Lei 6.368, de 21 de outubro de 1976.
1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. pp. 72-73.
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tanto sintomas fisicos quanto psicoldgicos, como a tolerancia (necessidade de doses maiores
para alcangar o mesmo efeito) e a sindrome de abstinéncia, que apresente sintomas fisicos e
emocionais quando o uso é interrompido’.

Mas para além do tema sanitario, a criminalizagdo afeta aos delitos de drogas costuma
estar relacionada também a outras questdes sociais, principalmente as conexdes entre o uso de
drogas, a violéncia e o crime organizado.

Zaluar explora como o trafico de drogas, principalmente de cocaina e crack, esta
associado a um complexo sistema de violéncia, envolvendo fac¢des criminosas que controlam
territorios em areas urbanas. A autora distingue dois modelos principais para explicar a relagao
entre drogas ¢ violéncia. O modelo microssocial foca no comportamento dos dependentes
quimicos, que muitas vezes recorrem a violéncia para sustentar seu vicio ou para se proteger
em ambientes inseguros, como em interagdes com traficantes ameacadores. Por outro lado, o
modelo macrossocial ou sistémico concentra-se no trafico de drogas e armas em uma escala
maior'®.

Enquanto o primeiro modelo sugere que a combinacao entre o consumo excessivo de
drogas e a dependéncia leva a uma correlagdo direta entre o uso de substancias e a violéncia, o
segundo destaca como a competi¢do entre traficantes no lucrativo mercado das drogas ilegais,
devido aos altos precos no mercado clandestino, frequentemente resulta em violéncia. Embora
o uso de drogas esteja relacionado a violéncia, Zaluar conclui que o papel das armas e o
envolvimento de organizagdes criminosas no trafico sdo fatores centrais que explicam a
escalada da violéncia no pais.

Sobre a relacdo entre drogas e violéncia, importante destacar o trabalho do Instituto de
Pesquisa Econdmico Aplicada (IPEA) em parceria com o Forum Brasileiro de Seguranca
Publica, que anualmente produz um relatdrio que analisa a violéncia e a criminalidade no Brasil
com base em dados oficiais, como os registros de homicidios, feminicidios, mortes por
intervengdes policiais, entre outros indicadores de seguranga publica. Segundo o Atlas da
Violéncia, o combate as drogas no Brasil, além de nao reduzir a criminalidade, contribui para
a amplificacao da violéncia, seja por meio de confrontos entre fac¢des criminosas que disputam

o mercado ilegal, seja pela atuacdo do proprio Estado em operacdes que frequentemente

® WORLD HEALTH ORGANIZATION. Lexicon of alcohol and drug terms. Geneva: OMS, 1993. Disponivel
em: https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/39461/9241544686_eng.pdf?sequence=1 Acesso em: 22 out
2024.

10 ZALUAR, Alba Maria. Nexos entre droga, violéncia e crime organizado. Revista Brasileira de Sociologia, vol.
7, nam. 17, 2019, pp. 55-76. Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id= 595765943004 &#8203;:
contentReference[oaicite:0]{index=0}
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resultam em mortes, incluindo de inocentes. A politica proibicionista, ao invés de promover
justica e equidade social, acaba por alimentar o trafico de drogas, aumentar a violéncia,
fomentar a corrupgdo e aprofundar desigualdades raciais!!.

Como se vé, no campo juridico, a tutela da saude publica é o principal bem juridico
relacionado aos delitos de drogas, com o entendimento de que o uso dessas substancias coloca
em risco a integridade coletiva. Essa protecao justifica-se pelos impactos diretos na saude dos
usuarios e pelos custos sociais e econdmicos resultantes. No campo da sociologia, destaca-se a
analise das dindmicas do crime organizado e da escalada da violéncia associada ao trafico de
drogas. O envolvimento de fac¢des criminosas € o controle territorial nas areas urbanas, assim
como a violéncia decorrente do proibicionismo, reforcam a complexidade desses crimes, que
extrapolam o ambito da saude publica, abrangendo questdes de seguranga e ordem social.

Esses aspectos sdo essenciais para uma analise critica da criminalizacdo das condutas
relacionadas a entorpecentes, com o objetivo de entender qual bem juridico realmente se busca
proteger e avaliar a eficdcia da politica criminal adotada. A discussdo em torno dessa questdo
¢ particularmente relevante no contexto atual, em que opinides divergentes propdem desde a
descriminalizagdo do uso de drogas, passando pela legalizagdo de seu consumo, até o
endurecimento das leis penais sobre o tema. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o RE 635.659, firmou o entendimento de que a posse de maconha para consumo pessoal
nao constitui infragdo penal, por outro lado, o Senado Federal aprovou uma proposta de emenda
a constituicao (PEC 45/2023) que propde a criminalizagdo da posse de qualquer quantidade de
substancia entorpecente. Nesse cendrio, esta pesquisa ¢ valiosa para enriquecer o debate
juridico, contribuindo com uma andlise que abrange a dogmatica penal, os estudos sociologicos

€ 0s aspectos praticos observados em processos judiciais.

3.2 A Criminalizacdo Primaria e¢ a Seletividade do Sistema Penal: Limitacdes e
Impactos na Democracia

O legislador optou por tratar os tipos penais relacionados ao trafico ilicito de drogas e
a repressdo a producdo ndo autorizada dessas substancias como crimes de perigo abstrato.
Para compreender esse conceito, € necessario diferenciar inicialmente os crimes de lesdo e os

crimes de perigo.

' CERQUEIRA, Daniel; BUENO, Samira (coord.). Atlas da violéncia 2024. Brasilia: Ipea; FBSP, 2024.
Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/14031. Acesso em: 26 out 2024.
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Como ja mencionado, o Direito Penal tem como finalidade, para além da limita¢ao do
poder punitivo estatal, proteger bens juridicos relevantes a sociedade e, para tanto, o método
usado ¢ a definicdo das condutas que devem ser evitadas. Assim, hd comportamentos que
lesionam esses bens protegidos, enquanto outros causam perigo de lesdo.

Nos crimes de lesao ou dano, a analise da relacao material entre a conduta do agente ¢
o bem juridico tutelado ¢ fundamental no Direito Penal, seja para verificar a consumagao do
delito ou para adequa-lo as tipificagdes legais. No crime de furto, por exemplo, ¢ crucial
identificar se houve efetivamente a subtragdo do patrimdnio alheio; caso contrario, ndo se
configurara o crime. Portanto, a investigacao da ofensa ao bem juridico ¢ de grande relevancia
para a caracterizagao penal dos delitos de lesdo ou dano.

Nos crimes de perigo, a relacdo material entre a conduta do agente e o resultado
produzido ndo ¢é essencial para a consumagao do delito. No tipo penal de incéndio, por exemplo,
a destruicao resultante da acao pode influenciar na aplicagao da pena, representando uma causa
de aumento, mas nao interfere na verificacao da pratica do crime. Da mesma forma, no crime
de condugdo de veiculo automotor sob efeito de alcool, a ocorréncia de um acidente nao é
necessaria para que tenha se consumado o delito. Em ambos os casos, o bem juridico tutelado
ndo ¢ diretamente a vida ou o patrimdénio, mas sim a seguranca coletiva.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli, essa relagdo entre conduta e bem juridico precisa estar
presente para caracterizacdo da tipicidade penal, servindo assim como um limitador a
tipicidade legal, afinal, se uma norma tem como fundamento a prote¢do de dado bem juridico,
ela ndo pode abranger em seu ambito de proibi¢do condutas que ndo o afetem. Para os autores
“ha afetacdo do bem juridico por perigo quando a tipicidade requer apenas que essa relacao
tenha sido colocada em perigo "!2.

A teoria da tipicidade conglobante, desenvolvida por Zaffaroni, propde que, além da
analise objetiva inicial dos elementos tipicos do delito, € necessario considerar a norma em seu
contexto mais amplo. Essa abordagem exerce uma fun¢do redutora do Direito Penal ao
questionar se o comportamento constitui, de fato, um conflito penalmente relevante e, caso nao
constitua, excluira a lesividade em situacdes onde nao haja uma afetagao significativa do bem
juridico. Zaffaroni usa a expressdao pragma conflitivo para referir-se a a¢ao e ao resultado
conflitante que ocorre no mundo, causando uma modificagdo no estado das coisas, € que gera

uma situagdo que pode ser considerada criminosa. O tipo penal, segundo Zaffaroni, deve

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul.; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 8* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. (pag. 484)
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capturar esses conflitos, verificando se houve lesdo a um bem juridico e se tal lesao ¢ imputavel
a um autor!?,

Assim, se nos crimes de lesdo, a ofensa direta ao bem juridico € especialmente
relevante, nos crimes de perigo deve-se avaliar se o risco criado pela conduta do agente ¢
proibido ou ndo, pois nesses tipos o que se pune € a potencialidade de lesdo, ou seja, a exposi¢ao
do bem juridico a uma situagao perigosa, mesmo que o dano nao tenha se concretizado.

Doutrinariamente, os crimes de perigo ainda sdo classificados em crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato. Os primeiros t€ém como caracteristica a necessidade de
comprovagao de que houve um perigo efetivo em decorréncia da conduta, o que deve ser
analisado caso a caso, por outro lado, nos crimes de perigo abstrato h4d uma presuncao desse
risco efetivo.

Os crimes de perigo abstrato constituem uma estratégia adotada pelo legislador para
penalizar determinadas condutas, sem exigir a ocorréncia de um resultado concreto. Nesse tipo
de crime, a consumagao esta vinculada apenas a agdo descrita no tipo penal, sem levar em
consideragdo os efeitos externos provocados pelo ato, o que os diferencia dos crimes de lesdo
ou perigo concreto. Assim, esses crimes costumam ser caracterizados de forma negativa, ou
seja, por exclusdo, na medida em que ndo exigem, como elementos tipicos, a presenca de um
dano ou risco concreto'*,

A principal justificativa para a existéncia dos crimes de perigo abstrato reside na
protecao antecipada de bens juridicos, buscando evitar resultados catastroficos que poderiam
ocorrer se fosse exigida a comprovagdo de dano concreto antes da intervengao penal, portanto,
esse tipo de delito tem a funcdo de prevenir danos potenciais a bens que a sociedade considera
essenciais, como a ordem econdmica, 0 meio ambiente, ou a saide publica. Assim, os crimes
de perigo abstrato até¢ podem ser legitimos, desde que estejam associados a protecdo de bens
juridicos de grande relevancia para a sociedade, sendo a sua criagdo uma opg¢ao politica que
deve ser analisada com rigor técnico'’.

Zaffaroni e Pierangeli trazem uma perspectiva critica sobre essa classificagao,

argumentando que

13 BRODT, Luis Augusto Sanzo. O Direito Penal sob a perspectiva funcional redutora de Eugenio Raul
Zaffaroni. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 101, p. 97-136, jul./dez. 2010.

14 BOZOLA, Tulio Arantes. Os crimes de perigo abstrato no Direito Penal contemporaneo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015.

IS HORTA, Isabel Resende. Os crimes de perigo abstrato e o bem juridico. 2017. 120 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Belo
Horizonte, 2017.
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O perigo concreto foi entendido como um verdadeiro perigo e o abstrato como uma
simples possibilidade. Semelhante interpretagdo ¢ insustentavel, porque com ela o
chamado perigo abstrato seria um ‘perigo de perigo’, o que, em caso de tentativa,
acarretaria a consequéncia de requerer um ‘perigo de perigo de perigo’. Na realidade,
ndo ha tipos de perigo concreto e de perigo abstrato — ao menos em sentido estrito —,
mas apenas tipos em que se exige a prova efetiva do perigo submetido ao bem
juridico, enquanto noutros ha uma inversdo do 6nus da prova, pois o perigo ¢
presumido com a realizagdo da conduta, até que o contrario ndo seja provado,
circunstancia cuja prova cabe ao acusado. Trata-se de uma classificagdo com maior

relevancia processual do que penal ‘de fundo’ 16,

Embora as criticas doutrinarias influenciem o debate juridico no Brasil, o trafico ilicito
de entorpecentes e os delitos relacionados sao classificados como crimes de perigo abstrato.
Isso significa que ndo ¢ necessaria a comprovagdo de um perigo concreto a saude publica para
a consumacao desses crimes; a mera distribuicdo ou posse dessas substancias ja ¢ considerada
uma ameaca presumida a saude coletiva.

Essa classificagdo pela legislacdo brasileira elimina a necessidade de demonstrar um
dano real, baseando-se apenas na presuncdo de risco. Tal abordagem facilita a criminalizagdo
dessas condutas e suscita questionamentos sobre a eficacia e os limites da intervenc¢do penal,
ampliando o espectro de criminalizacao potencialmente para atos que nao causariam dano
significativo em outras situagdes, o que € caracteristica de um moderno Direito Penal.

Oliveira, analisando a antitese entre o direito penal classico e moderno, destaca a
impossibilidade de expansdo do direito penal sem alterar suas estruturas fundamentais. No
modelo classico, o direito penal se limita a protecao de bens juridicos essenciais e a interveng¢ao
minima, funcionando como um instrumento de limitacdo do poder punitivo do Estado. A
modernizacao, entretanto, implica a expansdo para novas areas de tutela, por sua ampliagao do
numero de condutas puniveis, a inclusdo de crimes de perigo abstrato, € a normativizagao
excessiva. A autora defende que o direito penal moderno, centrado na prevencao, transforma o
direito em uma ferramenta de controle social, afastando-se das garantias tradicionais e
principios de liberdade!”.

Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar mencionam os riscos em se ampliar excessivamente
a intervengdo penal sob o pretexto de tutela de bens juridicos. Segundo os autores, o principio
da lesividade — que pressupde a afetacdo real de um bem juridico, seja individual ou coletivo,

para legitimar a punicdo — ¢ muitas vezes desvirtuado. Em vez de proteger concretamente

16 ZAFFARONI, Eugenio Ratl.; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 8* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. (pag. 484)

7 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de intervengéo e Direito administrativo sancionador: o pensamento
de Hassemer e o Direito penal brasileiro. 2012. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.
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esses bens, o discurso penal acaba por justificar a criminaliza¢ao de condutas sem dano efetivo,
apenas com base em uma tutela dedutiva e abstrata'®,

Os autores argumentam que a lei penal ndo garante necessariamente a protecao de um
bem juridico, mas, sim, "confisca" o conflito social ao criminalizar determinados
comportamentos. A ideia de "tutela" é utilizada como um artificio que, em vez de limitar a
intervencao penal, permite sua ampliacao indiscriminada, incluindo a criminalizagdo de riscos
distantes e hipotéticos, como ocorre nos crimes de perigo abstrato. Essa perspectiva leva a uma
perigosa minimizac¢do do conceito de bem juridico, onde a verdadeira lesdo ou risco ao bem
perde importancia diante de uma suposta necessidade de tutela, resultando em uma
criminaliza¢ao desproporcional e, por vezes, desnecessaria.

Deve-se consignar que, tratar delitos relacionados a drogas como crimes de perigo

abstrato, reflete um processo decisorio que vai além do juridico, representando uma escolha

politica do Estado manifestada pela criminalizacdo primaria. Na defini¢ao dos tipos penais,

especialmente em relagdo aos delitos da Lei n® 11.343/06, o estado brasileiro optou por
classificar certas condutas como criminosas, independentemente de lesdo direta a saide publica
ou da necessidade de se demonstrar um risco concreto. Essa abordagem simplifica a
caracterizacao do delito, eliminando a exigéncia de provar uma situacdo de perigo efetivo.

Tal processo decisorio do Estado, que ¢ denominado criminalizagdo primaria, constitui
uma etapa do processo de criminalizagdo. Sobre o tema, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar
lecionam que o processo de criminalizagdo ocorre em duas fases distintas, chamadas de
criminalizacdo primdria e secundéria. A criminaliza¢do primaria envolve a cria¢do e sanc¢ao de
leis penais que definem e punem determinadas condutas, um processo geralmente conduzido
por Orgdos politicos como parlamentos e executivos. Essas leis criadas estabelecem um
programa de acao que deve ser implementado pelas agéncias responsaveis pela criminalizagao
secundaria, como a policia, promotores, advogados, juizes e agentes penitenciarios. A
criminalizacdo secundaria trata da aplicagdo pratica dessas leis, iniciando quando uma agéncia
de aplicagdo da lei identifica uma pessoa suspeita de ter cometido um ato criminalizado,
conduzindo a investigagdes e, possivelmente, a restricdo de liberdade, processos judiciais e,
finalmente, & aplicagio de penas, como a prisio'®.

Como se vé, a interdependéncia entre criminaliza¢do primaria e secundéria revela-se

fundamental na compreensao das dindmicas de aplicacao do Direito Penal, que, ao contrario

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume-Teoria Geral do Direito Penal. 4* ed. Rio de Janeiro: 2011.pag. 226-227.
19 Ibidem.
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de operar de forma neutra, ¢ profundamente influenciado por fatores sociais e economicos. Na
fase de criminalizagdo primaria, onde condutas sdo definidas como criminosas, ja se observa
uma sele¢do inicial que pode favorecer certos grupos sociais em detrimento de outros,
sobretudo quando a atividade legislativa ndo representa os interesses de uma populagdo, mas
sim dos detentores do poder.

Brandao explica como a seletividade penal ¢ estruturante e ja se inicia na fase de
criminaliza¢do primaria, a partir da expansao do direito penal que cria um excesso de condutas

tipificadas e que acaba por impossibilitar sua completa aplicagao.

A criminaliza¢do primaria desnuda a natureza essencialmente desigual do direito
penal. Com efeito, a criagdo de um programa ndo factivel através da construcdo de
tipos ¢ um instrumento de manipulacdo do discurso penal para o atingimento de fins;
assim, podem-se apontar trés questdes fulcrais que convergem para a seletividade do
sistema, a saber, (1) ndo sdo abrangidos pela criminaliza¢do primdria alguns bens
essenciais; (2) existem bens de relevincia apenas setorial que sdo objeto da
criminalizagdo primaria; e, (3) quando se incriminam ac¢des de interesse comum para

toda a sociedade, isso ¢ feito com intensidade desigualzo.

Essa selegdo ¢ exacerbada durante a criminalizagdo secundaria, quando a lei ¢ aplicada
a casos concretos. Nessa etapa, os agentes do Estado, incluindo policiais, promotores e juizes,
podem, consciente ou inconscientemente, fazer escolhas que refletem preconceitos ou
prioridades socioecondmicas, o que resulta em uma aplicacdo do Direito Penal que ndo ¢
apenas desigual, mas também potencialmente injusta, reforcando desigualdades e perpetuando
a marginalizacao de grupos ja vulneraveis. A analise desses processos demonstra que nao se
pode dissociar as duas formas de criminalizagdo, pois ambas contribuem para um sistema penal
que frequentemente falha em sua missdo de garantir justiga igualitéria.

No Brasil, a criminalizacdo secundaria tem gerado um resultado que, na pratica,
evidencia uma seletividade relacionada a raca e classe social, o que tem sido objeto de pesquisa
no ambito da academia.

Ferrugem aborda como o proibicionismo no Brasil estd profundamente entrelagado com
as estruturas sociais do pais, especialmente no que tange ao racismo, ao conservadorismo e a
criminalizacao da pobreza. Em sua pesquisa, o autor menciona que desigualdade social no
Brasil, exacerbada por um sistema tributario injusto, faz com que os pobres carreguem um peso

desproporcionalmente maior de impostos em comparagdo com os ricos, aprofundando a

20 BRANDAO, Claudio. Poder e seletividade: os processos de criminalizagio na América Latina e os seus
impactos na crise do discurso penal. Caderno de Relagdes Internacionais, v. 10, n. 18, p. 297-319, jan./jun.
2019.
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distancia entre as classes sociais. Segue afirmando que o racismo institucional e a
criminalizacao da pobreza sao componentes centrais dessa guerra as drogas, que transforma
negros e pobres nos principais alvos das politicas repressivas>'.

Miguel, analisando sentencgas judiciais em processos relacionados a trafico de drogas
na cidade de Vitoria/ES, destaca a forma como a seletividade penal se manifesta no sistema de
justica criminal brasileiro, especificamente nessa modalidade delitiva. A pesquisa sublinha que
a maior parte dos casos de trafico analisados envolve pequenos traficantes de bairros
periféricos, enquanto locais de classe média e alta, onde também ocorrem vendas de drogas,
sdo frequentemente ignorados pelo sistema de justica. Por fim, conclui que a seletividade
também se manifesta na maneira como as leis de drogas sdo interpretadas, sobretudo porque a
diferenciagdo entre usuarios e traficantes ¢ subjetiva e muitas vezes aplicada de forma desigual,
reforcando preconceitos raciais e socioecondmicos?2.

A pesquisa de Silva, analisando boletins de ocorréncia de trafico e uso de drogas da
cidade de Montes Claros, revelou um forte direcionamento das agdes estatais para territorios
periféricos, onde vivem as populagdes de baixa renda, ao mesmo tempo, regides nobres da
cidade registram pouquissimas ocorréncias relacionadas a drogas, refor¢gando uma politica
repressiva seletiva®’.

E possivel extrair das trés pesquisas acima mencionadas que a seletividade esta mais
evidente na criminalizagdo secundaria, a qual tem inicio na atuacao das agéncias policiais e a
consequéncia pratica € perceptivel e mensuravel. Nesse ponto, o papel do Ministério Publico ¢
essencial, pois € a institui¢do que, a0 mesmo tempo, exerce o controle da atividade policial (art.
129, VII, CF) e a titularidade da a¢do penal (art. 129, I, CF), portanto, cabe ao 6rgdo analisar a
causa dessa seletividade decorrente da atuagdo das agéncias policiais.

Cabe consignar, ainda, que o Ministério Publico possui varias atribui¢des, tendo

legitimidade para agir em diversas questdes politicas e institucionais, sobretudo por ter

2L FERRUGEM, Daniela. Guerra as drogas e a manutengdo da hierarquia racial. 2018. Dissertagdo (Mestrado
em Servico Social) — Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018.

22 MIGUEL, Elcio Cardozo. Dindmicas do sistema de justiga criminal acerca das condenagdes por crimes de
trafico de drogas na Grande Vitoria/ES. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia Politica) — Universidade de
Vila Velha, Vila Velha, 2017.

B SILVA, Guilherme Roedel Fernandez. Guerra as drogas na cidade: praticas de estado na construgio de
territorios de exclusdo. 2022. Dissertagao (Mestrado em Sociedade, Ambiente e Territorio) — Universidade
Federal de Minas Gerais, Universidade Estadual de Montes Claros, Montes Claros, 2022.
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recebido da Constitui¢do Federal a incumbéncia de zelar pela “defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis?.

Com efeito, a ideia de que o sistema de justiga, ainda que de forma ndo intencional, se
utiliza de processos criminais para reproduzir a desigualdade racial e social ja existentes na
sociedade e, dessa forma, retroalimentar um sistema discriminatorio, representa um completo
desvirtuamento da finalidade do direito penal e assim deslegitima a politica criminal do Estado.
Portanto, compreender esse fendmeno ¢é essencial para interrompé-lo, notadamente porque o
Brasil ¢ signatario da Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia, a qual foi incorporada ao ordenamento juridico com status
de emenda constitucional.

Referido documento ¢ um tratado internacional adotado pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) em 2013. Seu objetivo é combater e prevenir o racismo, a discriminagdo
racial e outras formas de intolerdncia em todos os paises signatarios, estabelecendo uma
estrutura juridica para promover a igualdade e a dignidade de todas as pessoas,
independentemente de raga, etnia, cor, ou outras caracteristicas sociais. O Decreto n® 10.932,
de 10 de janeiro de 2022, ratificou a adesdo do Brasil a referida conven¢do e foi aprovado
conforme o rito especial das emendas constitucionais (com o quérum qualificado de trés
quintos em dois turnos de votacdo em ambas as Casas do Congresso Nacional, como prevé o
§3° do art. 5° da Constituicao Federal de 1988).

A documento reconhece que o racismo e a discriminacdo racial sdo fendomenos
historicos e estruturais que afetam diretamente a dignidade humana e impedem o pleno
desenvolvimento de individuos e sociedades. Os paises que ratificam a Convencdo
comprometem-se a adotar medidas legislativas, politicas e educativas para erradicar praticas
discriminatorias e racistas, implementando politicas publicas que promovam a inclusdo e a
igualdade.

Em seu artigo 8°, consta o compromisso assumido pelos Estados Partes em “garantir
que a adocdo de medidas de qualquer natureza, inclusive aquelas em matéria de seguranca,

ndo discrimine direta ou indiretamente pessoas ou grupos”®. O conceito de discriminacio

indireta ¢ fornecido pela Convencao, em seu Artigo 1.2:

24 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diério Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 28 jun 2024.

25 BRASIL. Decreto n2 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Promulga a Convengdo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11
jan. 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2022/Decreto/D10932.htm.
Acesso em: 28 jun 2024.
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2. Discriminacdo racial indireta é aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida publica
ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a
capacidade de acarretar uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um
grupo especifico, com base nas razdes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em
desvantagem, a menos que esse dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou
justificativa razoavel e legitima & luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Caso haja seletividade racial na criminalizagdo secundaria — resultando em mais
pessoas negras sendo abordadas, presas e julgadas — ainda que de forma nao intencional, o
Estado estara agindo em desacordo com a Constituicdo. Nessa situacdao, cabe ao Ministério
Publico, como fiscal da ordem juridica, intervir para corrigir essa falha. Ademais, quando essa
seletividade se inicia no ambito da atividade policial, a responsabilidade do Ministério Publico
torna-se ainda mais relevante, uma vez que, constitucionalmente, € a institui¢ao com atribuigao
para exercer o controle externo da atividade policial. Nesse contexto, o Ministério Publico tem
o dever de fiscalizar a existéncia de seletividade racial e social no processo de criminalizagao
secundaria, especialmente em crimes relacionados a entorpecentes, devendo entender o
problema e envidar esfor¢os para evita-lo ou minimiza-lo.

A despeito disso, nao se pode deixar de tecer uma analise critica a decisao politica de
criminalizar as condutas relacionadas as drogas, ou seja, a atividade legislativa de criar delitos
para reprimir a produc¢do ndo autorizada e o trafico de drogas.

Como ja mencionado, o Direito Penal, afastando-se do jusnaturalismo, encontrou no
positivismo a ideia de que as normas juridicas devem ser criadas, aplicadas e interpretadas com
base em critérios objetivos e formais, estabelecidos pelo poder legislativo. Essa ideia, embora
seja a base do principio da legalidade, j4 se mostrou insuficiente como unica fonte de
legitimacao do Direito Penal, como evidenciaram os regimes totalitarios do inicio do século
XX, portanto, ¢ essencial o respeito aos direitos humanos e uma nova visdo ao

constitucionalismo, como propde Ferrajoli.

E com base nessas terriveis experiéncias — os "sofrimentos indiziveis da humanidade"
(mais uma vez, a dor) que, como diz o predmbulo da Carta da ONU, foram infligidos a
humanidade pelo "flagelo da guerra" e pelas violagdes dos direitos humanos — que, no
dia seguinte a Segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo foi refundado, através de
sua expansdo para o direito internacional e por meio da rigidez impressa nas
constitui¢des estaduais. Dessa forma, pds-se fim tanto a soberania externa quanto a
soberania interna: ou seja, uma segunda revolug@o, uma segunda mudanca de paradigma
do direito, ndo menos importante que aquela ocorrida com o nascimento do Estado

moderno e do positivismo juridi0026.

26 Es sobre la base de estas terribles experiencias —los “sufrimientos indecibles de la humanidad” (una vez mas, el
dolor) que, como dice el preambulo de la Carta de la ONU, han sido inflingidos a la humanidad por el “flagelo de
la guerra” y por las violaciones de los derechos humanos— que al dia siguiente de la Segunda Guerra Mundial fue
refundado el constitucionalismo a través de su expansion hacia el derecho internacional y por medio de la rigidez
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E necessario compreender a legislagdo brasileira que criminaliza o trafico de drogas e
as condutas relacionadas, investigar qual bem juridico foi objeto de protegao com a proibicao
da conduta, assim como apurar se, de fato, o objetivo esta sendo alcancado. Quando o Estado
confere a essas praticas a natureza delitiva, a verificacdo dos questionamentos anteriores ¢&
necessaria para legitimar essa escolha politica. Se a escolha politica pela proibi¢ao estiver
protegendo a satde publica e causando menos prejuizos sociais que a conduta a ser evitada,
estara o Direito Penal agindo de acordo com a ideia de intervengdo minima e prote¢do do mais
fraco, do contrario, a escolha estatal ndo estard legitimada num modelo garantista de atuagdo,
ensejando um novo olhar para a questao.

Sobre o tema, Ferrajoli alerta que ndo existem sistemas juridico-penais capazes de
garantir uma justi¢a absoluta, pois as normas que compdem esses sistemas sao influenciadas
por fatores historicos, politicos e ético-politicos, o que torna impossivel alcangar a perfei¢ao
juridica. Nesse sentido, as escolhas legislativas refletem, em grande parte, os valores e
interesses dominantes de uma sociedade, e ndo necessariamente aquilo que ¢ justo ou moral
para todos?’.

Portanto, antes de aprofundar a pesquisa na criminaliza¢do secundaria e na seletividade
dela decorrente, primeiro se faz necessario compreender a atuagao brasileira nesse processo de

proibicao do uso e trafico de drogas.

2.3 A Evolugao da Legisla¢ao Brasileira sobre Drogas: Criminalizagao e Influéncias
Internacionais

Ao se analisar a legislacdo brasileira sobre drogas, verifica-se que a Lei n°® 11.343/2006
regula o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad, prescrevendo medidas
para prevencdo do uso indevido, aten¢do e reinsercdao social de usudrios e dependentes de
drogas. Contudo, sua maior repercussao pratica estd em estabelecer normas a repressao e
producao ndo autorizada e ao trafico ilicito de entorpecentes, através da criminalizagdo de

condutas.

impresa a las constituciones estatales. De esta manera se ha puesto fin tanto a la soberania externa como a la
soberania interna: es decir una segunda revolucion, una segunda mutacion de paradigma del derecho, no menos
importante que el producido con el nacimiento del Estado moderno y del positivismo juridico. FERRAJOLI, L.
Derecho y dolor. Isonomia, n. 217, p- 196-204, 2007. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/obra/derecho-y-dolor-0/ Acesso em: 25 jun 2024.

27 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, com a colaboracdo de Alice Bianchini, Evandro
Fernandes de Pontes, José Antdnio Siqueira Pontes e Lauren Paoletti Stefanini. 3. ed. rev. e ampl.. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 370
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A tutela da saude publica, como justificativa da criminalizacao da distribuicao ilegal de
drogas, tem como marco histérico a Guerra do Opio entre o Império chinés e o Reino Unido,
no século XIX. A razao principal do combate foi o comércio do dpio, uma substancia derivada
da flor de papoula, com propriedades analgésicas. Esse produto era cultivado nas coldnias que
a Inglaterra mantinha na india e exportado para a China.

O uso do opio pela populagdo causou insatisfagdo ao Império da China, em razao da
dependéncia quimica e de outros fatores negativos decorrentes do uso abusivo. Assim, apoiado
pelo discurso médico que classificava o uso do 6pio como um problema de satde publica, a
China decretou a proibicdo do uso e, uma vez que tal medida nao foi eficaz, destruiu
carregamentos indo-ingleses de dpio, sob o argumento de melhorias na saude publica chinesa.
Em nome da saude publica, o imperador chinés Lin Tso-Siu confiscou e destruiu uma grande
carga de 1.360 toneladas de 6pio, como consequéncia, a Inglaterra declarou guerra a China,
defendendo o principio do "livre comércio"*. Mas o consumo do 6pio, que até entdo era uma
preocupacao do império chinés, passou em pouco tempo a ser uma questao de outros paises, o
que gerou discussdes internacionais sobre o tema.

Nos Estados Unidos, ap6s a guerra civil, surgiram movimentos, principalmente entre
grupos associados a igrejas e associagdes protestantes, que pressionavam por uma intervengao
governamental mais assertiva contra a producdo, venda e consumo de drogas psicoativas.
Durante esse periodo, substdncias como cocaina e morfina ndo eram reguladas por leis
americanas, ou seja, ndo eram classificadas explicitamente como legais ou ilegais. Esses
grupos, impulsionados por uma interpretagdo puritana do protestantismo que rejeita a
indulgéncia em prazeres terrenos e promove uma conduta de rigor moral extremo, comegaram
a pressionar para que o alcool e outras drogas psicoativas fossem proibidos por lei, dando
origem ao que viria a ser conhecido como o movimento proibicionista®’.

Esse processo tem como marco historico principal a Conferéncia de Xangai, que refletiu
uma mudanga nas atitudes globais em relagdo ao comércio de Opio, com um crescente
reconhecimento dos problemas causados por esse comércio. Ocorrida no inicio do século XX,

a Conferéncia de Xangai resultou no primeiro documento internacional que tratou como ilegal

28 D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: quem so os traficantes de drogas. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.
2 RODRIGUES, Thiago. Narcotrafico: uma guerra na guerra. 2.ed. Sdo Paulo: Desatino, 2012. p. 161
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a importacdo do o6pio, da mesma forma a Convencao de Haia de 1912, a qual ficou conhecida
como Convengio Internacional do Opio™.

A Convencao de Genebra de 1936 foi o primeiro documento internacional de combate
ao comércio de drogas que o Brasil aderiu, tendo sido incorporado ao ordenamento juridico
patrio através do Decreto n° 2.994, de 17 de agosto de 19383!. Antes disso, contudo, o Brasil
ja agia internamente no sentido de proibir o uso de drogas.

A Camara Municipal do Rio de Janeiro, através das normas de posturas de 1830, ja
proibia a venda e o uso do “pito de pango” (expressao usada para maconha), prevendo como
sancdo a aplicagdo de multa e até trés dias de cadeia®’. No entanto, ndo é correto afirmar que
se tratava de uma criminalizacdo, mas sim uma vedacao de natureza administrativa, a despeito
de prever como puni¢io a restricdo da liberdade. O Cddigo Penal de 1890%, por sua vez,
considerava crime “Art. 159. Expor a venda, ou ministrar substancias venenosas sem legitima
autorizacao e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios”.

A despeito dessa previsdo do Codigo Penal, Renan Jouberth Almeida Silva considera
que apenas em 1921, com o Decreto n° 4.294°*, o trafico de drogas foi tratado como uma
questdo penal no pais. Esse decreto representa uma mudanga significativa em relacdo ao
Codigo Penal de 1890, especificamente no que tange a proibi¢do do comércio de drogas.
Enquanto o artigo 159 do Cdédigo Penal de 1890 estipulava puni¢des para a venda ou
ministragdo de substancias venenosas sem autorizagao e formalidades sanitarias adequadas, o
Decreto de 1921 aprofundou a legislagdao ao introduzir especificagdes para substancias com
"qualidade entorpecente", como o 6pio e seus derivados, e a cocaina e seus derivados. A
escolha do termo "entorpecente" no decreto ¢ especialmente significativa, pois € terminologia

usada nas leis atuais®.

30 MIGUEL, Elcio Cardozo. Dindmicas do Sistema de Justica Criminal Acerca das Condenagdes por Crimes de
Trafico de Drogas na Grande Vitoria/ES. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia Politica) - Universidade de Vila
Velha-ES. Vila Velha. 2017.

3 BRASIL. Lei n° 2.994, de 17 de agosto de 1938. Promulga a Convencgdo para representagio do trafico ilicito
das drogas nocivas, Protocolo de Assinatura e ata final, firmado entre o Brasil e diversos Paises, em Genebra, a
26 de junho de 1936, por ocasido da Conferéncia para a representacdo do trafico ilicito das drogas nocivas.

32 BARROS, André; PERES, Marta. Proibi¢do da maconha no Brasil e suas raizes histéricas escravocratas. Revista
Periferia, Rio de Janeiro, v. 3, n.2, p.1-20, dez.2011.

33 BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Codigo Penal.

34 BRASIL. Decreto n° 4.294, de 06 de julho de 1921. Estabelece penalidades para os contraventores na venda de
cocaina, opio, morphina e seus derivados; créa um estabelecimento especial para internagao dos intoxicados pelo
alcool ou substancias venenosas; estabelece as formas de processo e julgamento e manda abrir os creditos
necessarios.

33 SILVA, R. I. A. Guerra as drogas e o punitivismo penal: a lei de drogas brasileira e seus mecanismos a favor
do encarceramento em massa. 1. ed. Sdo Paulo: Renan Jouberth Almeida Silva, 2020. p. 99.
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O Decreto n® 20.930, de 11 de janeiro de 19323, estabeleceu regulamentagdes rigorosas
sobre manejo e comércio de substancias toxicas entorpecentes no Brasil e respondeu a um apelo
internacional do Comité Central Permanente do Opio da Liga das Nagdes. A norma representa
a mudanca de uma abordagem sanitaria para uma abordagem penal e regulatéria. Nesse
contexto, ganha destaque o art. 26 do decreto, que trouxe a proibicdo também para o uso de
entorpecentes, e o art. 38 da norma, o qual equipara a tentativa ao delito consumado,
ampliando assim a abrangéncia penal.

Em 1935, trés anos antes da incorporagdo ao ordenamento juridico da Convengdo de
Genebra, foi criada a Comissao Nacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes (CNFE). Sua
institui¢do se alinhava as orientagdes presentes na Convengao para Limitar a Fabricacéo e
Regulamentar a Distribuicéo de Estupefacientes de 1931. Carvalho aponta que a formagao da
Comissao Nacional de Fiscalizagao de Entorpecentes (CNFE) respondia, por um lado, a um
clamor de setores da sociedade brasileira, especialmente daqueles engajados nas ligas pro-
temperanca*’. Por outro lado, inseria-se numa tatica do governo brasileiro de mostrar sua
habilidade em administrar questdes de grande relevancia internacional, especialmente para as
poténcias globais, principalmente os Estados Unidos. Através da CNFE, o Brasil buscava
aprimorar suas metas € 0s compromissos previamente estabelecidos com a Liga das Nagdes,
organizac¢ao da qual o Brasil aspirava ser membro. Portanto, a criagdo da CNFE estava alinhada
com uma estratégia de politica externa visando posicionar o Brasil de maneira mais
proeminente no cenario mundial®®,

Sua atuacdo teve inicio no periodo autoritdrio do governo Getulio Vargas e foi
intensificada durante a ditadura do Estado Novo, quando a Comissdo Nacional de Fiscaliza¢do
de Entorpecentes passou a agir na aplicagdo de mecanismos de fiscalizagdo do mercado de
importacdo e exportagdo de substancias psicoativas, passando a consolidar e fornecer dados

estatisticos para o Comité Central Permanente do Opio - primeiro 6rgdo multilateral

36 BRASIL. Decreto n° 20.930, de 11 de janeiro de 1932. Fiscaliza o emprego e o comércio das substancias toxicas
entorpecentes, regula a sua entrada no pais de acordo com a solicitagdo do Comité Central Permanente do Opio
da Liga das Nagoes, e estabelece penas.

37 Ligas pro-temperanga foram organizagdes e movimentos sociais que surgiram no final do século XIX e inicio
do século XX com o objetivo de promover a moderagdo ou a completa abstengao do consumo de alcool. GARCIA,
Maria Lucia Teixeira; LEAL, Fabiola Xavier; ABREU, Cassiane Cominoti. A politica antidrogas brasileira:
velhos dilemas. Psicologia & Sociedade, v. 20, n. 2, p. 257-276, 2008.

3% DE CARVALHO, Jonatas C. A Criagdo da Comissdo Nacional de Fiscalizagio de Entorpecentes:
Institucionalizacdo e Internalizacdo do Proibicionismo no Brasil. Revista Inter-Legere. [S.I.], n. 15, p. 15-38,
2014. Disponivel em: https://periodicos.ufrn.br/interlegere/article/view/6379. Acesso em: 06 jun. 2024.
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responsavel pela politica mundial de drogas, criado durante a Il Convencdo Internacional
do Opio de 1924 - e assim se legitimando como principal autoridade interna no assunto™.

Nesse momento historico € editado o atual Codigo Penal, que em sua redagao original
previa como crime as condutas de importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer,
transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar, ministrar ou entregar a consumo
substancias entorpecentes. Na descri¢dao das condutas ha uma significativa inovagao em relagao
as previsdes anteriores, que ¢ punir também a conduta de estar na posse do entorpecente, pois
até entdo o nucleo da vedacdo estava no comércio da substancia. Com essa nova descrigao
tipica, ter em dep0sito ou guardar também passaram a ser agdes proibidas®.

No plano internacional, o que havia comegado como o combate ao comércio do dpio
indiano se transformou numa repressdo a outras substancias psicoativas, que passaram a ser
chamadas de drogas. A Convencio Unica sobre Entorpecentes da ONU, ocorrida em 1961 e
liderada pelos Estados Unidos, deu inicio a uma agenda mundial de proibicionismo ao uso das
drogas, que ficou conhecida como “guerra as drogas™*!.

Renan Jouberth Almeida Silva explica que o principal interesse dos Estados Unidos em
liderar essa campanha de “guerra as drogas” ndo estava centrado numa ideologia puritana, a
despeito da narrativa apresentada a sociedade. Os Estados Unidos se apoiaram em varias
convencdes internacionais para, a pretexto de realizar uma campanha contra as drogas,
desenvolver uma politica intervencionista nos paises latino-americanos. Em 1971, o Presidente
Richard Nixon pronunciou um discurso marcante, declarando o abuso de drogas ilicitas como
o principal inimigo dos americanos. No mesmo ano, a ONU organizou a "Conferéncia sobre
Substéncias Psicotropicas", marcando o inicio das ag¢des dos Estados Unidos que envolviam
intervencodes em diversos paises sob o pretexto de combate as drogas. Essas intervengdes foram
fundamentadas em acordos estabelecidos entre os Estados Unidos e os paises afetados*.

Independente do interesse dos Estados Unidos, pode-se afirmar que sua ascensdo
econdmica e politica ocorrida no século XX, o consolidando como uma poténcia mundial, foi
relevante para que sua politica publica de proibicionismo das drogas se transformasse numa

agenda global, a ser replicada em vérios paises do mundo, inclusive no Brasil.

3 CARVALHO, Jonatas C. de. A Emergéncia da Politica Mundial de Drogas: O Brasil e as Primeiras
Conferéncias Internacionais do Opio. Oficina do Historiador, Porto Alegre, EDIPUCRS, v. 7, n. 1, jan./jun. 2014,
p-153-176.

40 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.

41 FERRUGEM, Daniela. Guerra as Drogas e a Manutengido da Hierarquia Racial. Dissertagdo (Mestrado em
Servigo Social) - Faculdade de Servigo Social da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre. 2018.

2 SILVA, R. J. A. Guerra as drogas e o punitivismo penal: a lei de drogas brasileira e seus mecanismos a favor
do encarceramento em massa. 1*. ed. Sdo Paulo: Renan Jouberth Almeida Silva, 2020.
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Como principal reflexo legislativo interno a "Conferéncia sobre Substancias
Psicotropicas”, foi editada a Lei n® 6.368/76, que revogou o artigo 281 do Cddigo Penal,
disciplinando ndo apenas um, mas cinco diferentes tipos penais relacionados ao trafico e ao uso
de entorpecentes®. Se até entdio o foco eram acdes relacionadas ao comércio, com a lei em
questdo toda a cadeia produtiva, inclusive a fabricagdo, passa a ser considerada conduta
proibida pela norma penal.

Na década de 1980, o pais passou a atuar de maneira mais incisiva em foruns
internacionais, com a criacdo do Conselho Nacional de Entorpecentes (CONFEN), como
explica Renan Jouberth Almeida Silva. O CONFEN passou a desempenhar um papel relevante
no monitoramento da evolucdo das politicas de drogas, tanto no Brasil quanto no contexto
internacional. Dessa forma, a criagdo do CONFEN ampliou a atuagao brasileira nas discussoes
globais sobre entorpecentes, fortalecendo uma trajetoria que ja havia sido iniciada décadas
antes com a CNFE*,

O que se percebe dessa ampliacao do direito penal em relagdo as drogas, tanto alargando
o rol de condutas proibidas, quanto elevando as penas, € que foi um processo de criminalizagdo
primaria influenciado por convengdes globais. O pais aderiu a 16gica proibicionista promovida
principalmente pelos Estados Unidos, que utilizavam o discurso de saude ptblica e combate a
criminalidade para justificar uma politica intervencionista. Até esse momento ndo havia
estudos por parte do Estado brasileiro para sustentar essa criminalizagdo. Os primeiros
levantamentos epidemiologicos no Brasil comecaram no final dos anos 1980, inicialmente
focados no consumo de drogas entre estudantes de ensino fundamental e médio®.

Apenas em 2002 foi criado o Observatorio Brasileiro de Informagdes sobre Drogas
(OBID), uma base de dados nacional que centraliza e integra informagdes relacionadas as
drogas, tendo como objetivo coletar, organizar e disseminar dados sobre o uso de substancias
ilicitas no Brasil, e assim oferecendo um panorama detalhado para a formulagdo de politicas

plblicas*.

4 BRASIL. Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de prevengao e repressdo ao trafico
ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, e da
outras providéncias.

4 SILVA, R. J. A. Guerra as drogas e o punitivismo penal: a lei de drogas brasileira e seus mecanismos a favor
do encarceramento em massa. 1. ed. Sdo Paulo: Renan Jouberth Almeida Silva, 2020.

45 BRASIL. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Pesquisas sobre o consumo de drogas no Brasil.
Brasilia: Senad, 2024. Disponivel em: <http:// www.estadao.com.br/blogs/blog/wp-
content/uploads/sites/41/2019/03/Senad.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2024.

4 CARLINI, E. A.; GALDUROZ, José Carlos F.; NOTO, Ana Regina; NAPPO, Solange A. I Levantamento
domiciliar sobre o uso de drogas psicotropicas no Brasil: estudo envolvendo as 107 maiores cidades do pais —
2001. Sao Paulo: CEBRID — Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas Psicotropicas: UNIFESP —
Universidade Federal de Sao Paulo, 2002. Disponivel em: https://abramd.org/wp-
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Nesse mesmo ano ¢ publicado o | Levantamento Domiciliar sobre o Uso de Drogas
Psicotropicas no Brasil. Trata-se de um estudo detalhado, realizado no ano de 2001,
envolvendo as cidades do pais com mais de duzentos mil habitantes. O levantamento teve por
base uma pesquisa domiciliar sobre consumo de drogas e seu objetivo era fornecer estimativas
da prevaléncia do consumo de drogas para o Brasil, assim produzindo dados para adogao de
politicas publicas e possibilitando uma atuagao mais efetiva na condugdo do tema.

Seguindo o mesmo modelo de estudo, foi publicado em 2006 o Il Levantamento
Domiciliar Sobre o Uso de Drogas Psicotrépicas no Brasil, que trouxe uma analise
comparativa entre os resultados de 2001 e 2005. Na comparagdo entre as pesquisas, observou-
se um aumento no uso de substancias ilicitas entre os entrevistados. Em 2001, 19,4% dos
participantes relataram ja ter utilizado alguma droga ilicita, enquanto em 2005 esse numero
subiu para 22,8%. O consumo de maconha também apresentou crescimento, passando de 6,9%
em 2001 para 8,8% em 2005. Da mesma forma, o uso de cocaina aumentou de 2,3% para 2,9%
no mesmo periodo®’.

Esse aumento no percentual de pessoas que responderam ja ter usado drogas pode ser
interpretado como uma falha na condugdo brasileira no combate ao consumo de drogas, ao
menos até aquele momento, sobretudo quanto a criminalizagdo como principal forma de
proibicdo de condutas. Seria possivel até mesmo sugerir uma outra espécie de abordagem,
contudo, na pratica nao foi isso que ocorreu. No mesmo ano da publicagdo do segundo
levantamento domiciliar, foi publicada a Lei n° 11.343/2006, a qual estabeleceu um sistema de
repressao penal ainda mais rigoroso. Essa legislagdo consolida a decisdo politica de que o uso
e o trafico de substancias ilicitas constituem uma ameaga nao so6 a integridade dos individuos,
mas a sociedade como um todo.

O que se percebe dessa andlise historica ¢ que o Brasil, seguindo a tendéncia
internacional de combate as drogas, adotou a criminalizagdo de condutas relacionadas a
entorpecentes sem priorizar a protecdo de bens juridicos concretos. Embora o combate as
drogas tenha sido inicialmente pautado pela protecdo da satde publica, o Brasil incorporou

essas proibicdes sem uma andlise critica da real lesividade das condutas criminalizadas,

content/uploads/2014/06/1 Levantamento Domiciliar sobre o Uso de Drogas Psicotropicas no Brasil.pdf>.
Acesso em: 19 out. 2024.

47 CARLINI, E. A. (supervisdo); GALDUROZ, J. C. F.; NOTO, A. R.; NAPPO, S. A_; et al. II Levantamento
domiciliar sobre o uso de drogas psicotropicas no Brasil: estudo envolvendo as 108 maiores cidades do pais —
2005. Sdo Paulo: CEBRID — Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas Psicotropicas: UNIFESP —
Universidade Federal de Sao Paulo, 2006. Disponivel em: <https://www.mds.gov.br/webarquivos/arquivo/
cuidados_prevencao_drogas/obid/publicacoes/Livros/II-Levantamento-Domiciliar-sobre-o-Uso-de-Drogas-
Psicotropicas-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 19 out. 2024.
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movendo-se em dire¢do a um modelo que visa mais a conformidade com agendas globais do
que a efetiva protecao de direitos fundamentais e bens juridicos relevantes.

Outro ponto de observagdo deve ter por objeto os resultados alcangados a partir da
proibicdo, assim, ¢ importante entender se essa politica criminal estd protegendo a satde das
pessoas.

O Il Relatdrio Brasileiro sobre Drogas, elaborado pela Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas e Gestdo de Ativos (SENAD) em parceria com a Universidade Federal de Sao
Paulo (UNIFESP), examina o uso de substancias licitas e ilicitas no Brasil entre 2008 e 2015,
Este relatorio inclui resultados de duas pesquisas nacionais importantes: o VI Levantamento
Nacional sobre 0 Consumo de Drogas Psicotropicas entre Estudantes do Ensino Fundamental
e Médio das Redes Publica e Privada de Ensino nas 27 Capitais Brasileiras — 2010, realizado
pelo Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas (CEBRID), que abrangeu escolas publicas
¢ privadas nas 26 capitais e no Distrito Federal; e a Pesquisa Nacional de Saude do Escolar
(PeNSE), conduzida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2009, 2012
¢ 2015. A PeNSE considerou duas amostras distintas: 1) estudantes do 9° ano do ensino
fundamental em toda a série historica e 2) jovens entre 13 e 17 anos.

No VI Levantamento Nacional, as substdncias com maior prevaléncia de uso entre os
estudantes foram o alcool, com 60,5% de uso a0 menos uma vez na vida, seguido pelo tabaco
(16,9%) e solventes (8,7%). O consumo de medicamentos sem prescri¢do, como ansioliticos e
anfetaminas, também foi notdvel. Entre as drogas ilicitas, a maconha foi a mais mencionada,
com uma taxa de 5,7% de uso ao longo da vida, seguida pela cocaina (2,5%) e, em menor
proporgao, o crack, referido por 0,6% dos estudantes.

Entre 2004 e 2010, observou-se uma redugdo no consumo ao longo da vida de alcool,
tabaco e anfetaminas. Em contrapartida, o uso de ansioliticos € cocaina aumentou. Dados da
Pesquisa Nacional de Satide do Escolar (PeNSE) corroboram essas tendéncias, mostrando uma
diminui¢do nas prevaléncias de uso de alcool e tabaco. Contudo, em relagdo as drogas ilicitas,
houve um aumento expressivo nas taxas de uso entre 2009 e 2012, com uma estabilizagdo em
2015.

Os dados dessas pesquisas indicaram uma diminui¢ao no uso de alcool e tabaco entre

estudantes e a populagdo adulta. Em contraste, o consumo de drogas ilicitas apresenta uma

48 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e Gestdo de
Ativos. Il Relatdrio Brasileiro sobre Drogas: Sumario Executivo. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga
Publica,  2021.  Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/politicas-sobre-
drogas/arquivo-manual-de-avaliacao-e-alienacao-de-
bens/SumarioExecutivollRelatrioBrasileirosobreDrogas.pdf. Acesso em: 24 jun. 2024.
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tendéncia de aumento, especialmente entre os jovens. Este fendmeno ocorreu apesar das
rigorosas politicas de criminalizacdo e do aumento da repressao - houve um aumento de 194%
nos registros de crimes relacionados ao trafico de drogas entre 2008 e 2015 — indicando que,
conquanto tenha ocorrido uma intensificagao no controle, o efeito sobre a redug¢do do consumo
¢ limitado.

A analise da evolugao da legislacdo brasileira sobre drogas e das politicas de
criminalizacdo revela que, apesar do rigor das leis e da intensificagdo do controle sobre
substancias ilicitas, o impacto na redu¢do do consumo ¢ limitado. Os dados mostram uma
queda no uso de drogas licitas, como alcool e tabaco, mas evidenciam o aumento no consumo
de algumas drogas ilicitas entre os jovens. Essa disparidade sugere que o modelo de
criminalizacdo, influenciado por diretrizes internacionais e pela politica de "guerra as drogas",

pode ndo estar cumprindo seu objetivo central de proteger a satde publica

2.4 A Critica de Hassemer ao Direito Penal Simbolico ¢ o Caso da Criminalizagao das
Drogas no Brasil

A forma como o Brasil conduziu a proibi¢ao de condutas relacionadas a entorpecentes,
endurecendo penas e ampliando o escopo de criminalizacdo, muitas vezes por influéncia de
politicas internacionais, ndo resolvendo efetivamente problemas sociais causados e
desconsiderando o bem juridico que deveria ser protegido, evidencia uma produgdo legislativa
menos conectada a protecdo da satde publica e mais preocupada com as mensagens
transmitidas através das leis penais, o que pode ser compreendido como a producao de um
direito penal simbolico.

Hassemer produziu uma analise sobre o Direito Penal simbolico e a prote¢do dos bens
juridicos, o qual fornece elementos tedricos que permitem compreender o conceito, a origem e
as consequéncias dessa producao normativa, em que a mensagem emitida através da lei penal
ganha mais relevancia do que o bem juridico protegido®.

Inicialmente, o autor aborda a simbologia presente na atividade politica e, dando como
exemplo o fendmeno norte-americano da proibi¢do, destaca a presenca de valores morais e
culturais que sao protegidos por meio das proibigdes legais. Segundo ele, as normas que visam
evitar comportamentos proibidos ndo servem apenas para minimizar tais condutas, mas

também para defender um estilo de vida particular, pertencente a determinados grupos sociais.

¥ HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbdlico y Proteccion de Bienes Juridicos. Nuevo Foro Penal, 1991.
Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/300642071.pdf. Acesso em: 19 out. 2024.
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O autor argumenta que o direito pode ter funcgdes latentes e simbolicas, e que, em
diversas ocasides, surgem leis cuja natureza ¢ predominantemente simbodlica. Assim, a norma
¢ elaborada, muitas vezes, sem considerar a sua exequibilidade ou a possibilidade de aplicagdo
concreta, resultando em leis que, frequentemente, sdo inaplicaveis ou dificeis de serem
implementadas.

Ao desenvolver sua critica ao direito penal simbodlico, Hassemer classifica as leis
simbdlicas em diferentes categorias, destacando™’:

o Leis de declaracéo de valores, como as que tratam da criminalizagdo
do aborto, onde o embate se da entre a autodeterminag¢ao da mulher ¢ a
proibi¢ao de matar;

o Leis com carater de apelagdo moral, como as que tratam de direito
penal ambiental, que buscam impor uma consciéncia ecologica as
pessoas que ocupam posigdes relevantes;

o Respostas substitutivas do legislador, leis que servem de resposta em
tempos de crise, como as leis de combate ao terrorismo, que visam
acalmar o medo publico;

e Leis de compromisso, que possuem um nucleo decisério para
satisfazer a necessidade de acdo estatal, mesmo que sua eficacia seja
limitada.

Um exemplo dado pelo autor ¢ a imprescritibilidade dos assassinatos nazistas, cuja
relevancia estd menos na aplica¢do da pena e mais no valor simbdlico de condenar a barbarie
ocorrida. Isso ilustra como a funcdo simbolica do direito penal atua ndo apenas para
ressocializar ou prevenir crimes, mas também para transmitir a sociedade que o Estado € capaz
de proteger os bens juridicos € manter a ordem social.

Quando se cria um crime e prevé uma pena, ndo hd como compreender o objetivo
fundamental dessa criminalizagdo sem analisar as facetas simbolicas da nova lei, afirma
Hassemer. Como regra, a lei penal tem por fim fazer o povo continuar a confiar no ordenamento
juridico e na forca que o direito possui em proteger os bens juridicos. Essa mensagem, de
promover e conservar a confianga e fidelidade no ordenamento juridico, ¢ um processo
comunicativo de grande alcance, que se expressa através de varios simbolismos. E como uma

engrenagem, afirma o autor, na qual as decisdes penais representam apenas um pequeno

50 Ibidem.
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parafuso e que “nem se sabe em que direcdo gira”.>! Hassemer utiliza a analogia para mostrar
que, embora uma lei tenha a intengao de comunicar uma mensagem especifica, na pratica, as
decisdes judiciais podem transmitir um significado diferente daquele originalmente pretendido
pelo legislador. Isso evidencia uma desconexdo potencial entre a intengd@o normativa e sua
interpretagdo ou aplicagdo no sistema juridico, gerando resultados que podem se desviar da
proposta inicial da norma.

Segundo Hassemer, o direito penal, ao propor mais do que uma simples mudanga de
comportamento, precisa exercer uma intervengao simbdlica sobre seus destinatarios, como no
caso da ressocializagdao do criminoso ou dos modelos preventivos gerais. Essa intervengao visa
implantar uma visdo de invulnerabilidade, igualdade e liberdade, com o intuito de garantir a
aceitagdo social das normas. Quanto mais ambiciosos forem os objetivos preventivos da pena,
como a ressocializacdo e a reafirmagdo das normas fundamentais, mais evidente se torna seu
carater simbolico, que busca transmitir cognitivamente € emocionalmente a importincia da
fidelidade as leis>>.

Como se percebe, o autor ndo nega a funcdo simbdlica do direito penal; pelo contrario,
ele afirma que as mensagens simbdlicas transmitidas pelas leis penais sdo uma caracteristica
evidente na sociedade contemporanea. Ele argumenta que a fungdo simbolica do direito penal
estd intimamente ligada a ideia de preven¢do geral das condutas. Além de promover a
ressocializacdo do criminoso ou de inibir a pratica de crimes, o direito penal exerce a fungao
de demonstrar a sociedade que ¢ suficiente para proteger os bens juridicos tutelados e o
ordenamento juridico como um todo.

De fato, o direito penal possui a caracteristica de, por meio de seus instrumentos legais
e processuais, possibilitar uma intervengdo estatal que pode resultar na restricdo de direitos
fundamentais do individuo condenado, inclusive com o uso de coagao fisica, se necessario.
Nesse contexto, o direito penal reafirma, por meio das mensagens simbolicas contidas nas leis
e nas decisdes judiciais que as aplicam, a legitimidade do Estado como o Unico detentor do
poder de regular condutas e impor sangdes aqueles que desrespeitam as normas proibitivas.
Essa reafirmagdo fortalece a confianca da sociedade no Estado como guardido da ordem
juridica.

Ao iniciar a exposi¢do do conceito de direito simbolico, Hassemer afirma que ndo ha

um estudo concentrado sobre o que exatamente constitui o conceito de direito simbolico, mas

5! Ibidem.
52 Ibidem.
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existe um consenso global quanto ao objetivo desse fenomeno. O direito simbodlico esta sempre
associado a uma oposi¢ao, seja entre realidade e aparéncia, manifesto e latente, ou entre o que
o legislador realmente deseja e o que ¢ efetivamente aplicado. Dessa forma, o direito penal
simbélico acaba adquirindo um carater enganoso®>.

O autor defende que, para se construir um conceito de direito penal simbdlico, ¢
necessario considerar certos pressupostos essenciais. Em primeiro lugar, ele afirma que nao se
pode compreender a esséncia desse conceito observando apenas a norma como algo destinado
a aplicagdo direta em casos concretos. O foco deve estar no contraste entre os efeitos manifestos
(aqueles visiveis e intencionais) e os efeitos latentes (que surgem de maneira indireta).

O segundo pressuposto que o autor apresenta ¢ que nao se deve buscar as intengdes do
legislador apenas nos elementos dispostos na norma. Ele sustenta que, muitas vezes, o
legislador ndo expressa suas intengdes de forma clara e, em alguns casos, sequer tem plena
consciéncia dessas intengdes, especialmente quando a norma envolve questdes morais. Nessa
linha, o autor argumenta que a atuacdo legislativa ¢ mais institucional do que intencional.
Assim, para a formulacdo do conceito de direito penal simbodlico, deve-se analisar os efeitos
praticos das leis e as condi¢des preexistentes que influenciam a probabilidade de os efeitos
almejados serem atingidos, priorizando as fun¢des das normas, em vez de seus fins explicitos.

O terceiro pressuposto ¢ que o conceito deve ser construido de forma comparativa,
reconhecendo que o simbolismo no direito penal nao ¢ uma questdo de tudo ou nada “e/ou”,
mas sim de diferentes graus de intensidade “mais ou menos”. Ele exemplifica isso com duas
normas: a que criminaliza o homicidio, que parece concreta, mas ainda carrega simbolismo ao
reforgar a prote¢do da vida humana, e a norma que trata do genocidio, que possui um alto valor
simbolico, mas também oferece um plano de execucdo para casos concretos.

Por fim, o quarto pressuposto € que o conceito de direito penal simbolico nao se resume
a uma critica a lei ou a sua aplicagdo, uma vez que todas as normas possuem algum grau de
simbolismo. Se o simbolismo no direito penal for problematico, o conceito deve ajudar a
identificar esse problema, mas ndo se limita a isso. O autor ressalta que esse conceito nao €
neutro ou meramente descritivo; ele tem um carater combativo e carrega uma critica intrinseca,
embora ndo se restrinja a ela.

Apresentando assim o conceito, o autor explica que ndo ¢ suficiente apenas apontar a
discrepancia entre funcdes manifestas e latentes da norma, pois essa discrepancia ¢

caracteristica do direito penal moderno, mas que ¢ necessario adicionar uma qualidade critica,

53 Ibidem.
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para que o conceito expresse que se trata de um fendmeno negativo e perigoso. Assim, explica
que essa qualidade critica estard no engano, o qual consiste na falsa aparéncia de efetividade e
instrumentalidade da lei simbolica.

O autor conceitua, entdo, o direito penal simbdlico como aquele em que as fungdes
latentes se sobrepdem as fungdes manifestas. As fungdes manifestas referem-se as condigdes
objetivas de realizagao da norma, ao alcance de sua formulagdo, ou, como resume o autor, a
protecdo do bem juridico prevista na norma. J& as func¢des latentes ndo estdo relacionadas a
protecdo do bem juridico, mas, por vezes, acabam prevalecendo sobre essa protecdo, como a
necessidade de dar uma resposta a sociedade, apaziguar uma situagao conflituosa ou
simplesmente demonstrar o poder do Estado. Dessa forma, no direito penal simbdlico, a
predominancia das fungdes latentes sobre as manifestas (prote¢do do bem juridico) constitui o
‘engano’ ou ‘aparéncia’ e, como consequéncia, ndo se pode confiar que a finalidade descrita
na norma seja efetivamente alcancada como se propde’*.

Ao observar a origem desse direito penal simbodlico, Hassemer diz que esse fendmeno
estd relacionado a mudancgas na politica criminal e nas expectativas sociais. E explica que o
direito penal simbdlico surge quando o sistema juridico é pressionado a responder a problemas
sociais complexos, como o crime organizado, o terrorismo ou questdes ambientais, sem,
contudo, oferecer solucdes efetivas. O resultado ¢ a criagdo de leis com carater mais
declaratério do que pratico, ou seja, leis criadas para demonstrar que o legislador esté 'fazendo
algo' em resposta a uma demanda social ou politica, mas que, na verdade, ndo tém aplicacao
eficaz na realidade™.

Essa origem também estd vinculada ao crescimento das demandas preventivas na
politica criminal, onde o foco se desloca da puni¢do de danos concretos para a prevencgao de
possiveis ameacas, mesmo que abstratas. Como essas leis sdo mais direcionadas a apaziguar
medos coletivos ou criar uma percepg¢ao de seguranga, acabam traindo o proposito central do
direito penal, que € a protecdo concreta de bens juridicos.

Hassemer®

analisa a origem do Direito Penal Simbolico dentro do processo de
transformac¢do do Direito Penal Classico para o Direito Penal Moderno, destacando como essa

mudanga progressiva levou a ampliagdo do poder punitivo do Estado e ao uso do direito penal

% Ibidem.

%5 Ibidem.

> HASSEMER, Winftied. Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno. Tradugio de Elena Larrauri. Conferéncia
realizada na  Universidade Autonoma de Barcelona, mar¢co de 1991. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46402. Acesso em: 26 jan. 2025.
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como instrumento de controle social e comunicagao politica. Para ele, o Direito Penal Cléssico
nao se limita a um periodo historico especifico ou a um conjunto fixo de regras dogmaticas,
mas sim a um ideal a ser perseguido. Esse modelo se baseia na prote¢do de bens juridicos
essenciais e na interven¢do minima do Estado, tendo como premissas fundamentais a
legalidade, a tipicidade, a lesividade e a culpabilidade. Seu surgimento esta atrelado a
superacao da ideia de Direito Natural, especialmente apos as criticas epistemologicas do
idealismo alemao, que questionaram a legitimidade do jusnaturalismo como fonte de normas
penais. Além disso, o contrato social serviu como base tedrica para justificar a existéncia de
um sistema penal que garantisse seguranca juridica e previsibilidade das normas, garantindo
que o poder punitivo do Estado fosse exercido de maneira limitada e proporcional.

Entretanto, com a evolugdo das demandas sociais e politicas, o Direito Penal Moderno
se distancia progressivamente dos ideais classicos. A transi¢do entre os modelos ocorre, em
grande parte, pela chamada dialética da modernidade, que inverte a légica original da
criminaliza¢do: enquanto no modelo classico a prote¢do de bens juridicos era um limitador da
criminaliza¢do, no modelo moderno, essa protecdo passa a ser uma exigéncia para justificar a
ampliagdo do direito penal. Dessa forma, bens juridicos anteriormente tutelados apenas por
mecanismos administrativos e regulatorios passam a ser objeto de criminalizagdo direta. Além
disso, o principio da preven¢ao, que era uma consequéncia secundaria da pena no modelo
classico, torna-se a finalidade principal no modelo moderno, o que justifica o endurecimento
da legislacdo penal e a criagdo de novos tipos penais, como no caso das politicas de
criminalizacdo das drogas. O foco do sistema penal passa a ser ndo apenas a puni¢do, mas
também a utilizagdo da pena como instrumento de intimidagdo social, visando dissuadir
condutas consideradas indesejaveis.

O direito penal simbdlico surge, portanto, quando se tenta utilizar o direito penal para
conduzir questdes sociais ou estatais complexas, desviando-se de sua funcdo primordial de
limitar a aplicag@o de penas pelo Estado. Nesse contexto, o direito penal passa a ser visto como
o grande guardido dos direitos coletivos, como satde publica e meio ambiente, com o objetivo
de regular a vida em sociedade por meio da proibicdo de comportamentos, independentemente
de tais condutas lesarem ou ndo um bem juridico.

Hassemer afirma que, como consequéncia desse direito penal simbdlico, em que os
efeitos latentes predominam sobre os manifestos, ocorre uma erosao da confianca da populagao
no sistema de justica. Quando as leis sdo criadas apenas para transmitir uma mensagem politica

ou para 'acalmar' as demandas sociais, elas perdem sua funcdo essencial de proteger



45

efetivamente os bens juridicos. Isso gera uma desconexao entre o direito penal e sua capacidade
real de promover seguranca e justiga®’.

Outra consequéncia negativa, para o autor, ¢ a ampliacdo do crime de perigo abstrato,
eliminando a necessidade de uma ofensa concreta ao bem juridico e presumindo-se o perigo,
como se fosse uma solugao simplista para questoes complexas. Isso fragiliza a defesa daqueles
que eventualmente descumprem essas normas proibitivas, uma vez que ha uma presungao
automatica de risco a um bem juridico, tornando mais dificil a atuag¢do defensiva. Essa pratica
vai contra os principios do direito penal liberal, que historicamente se concentra na puni¢ao de
atos que causam danos concretos.

Além disso, a criagdo de leis com finalidades simbolicas reforca um ciclo de
superficialidade na politica criminal, concentrando-se mais em aparentar solugdes do que em
resolver os problemas de forma substancial, impactando negativamente a fungdo preventiva da
lei penal. Hassemer argumenta que o direito penal simbdlico ndo fortalece a preven¢do, mas,
ao contrario, cria uma falsa sensacdo de seguranga. As leis simbodlicas podem ser percebidas
como respostas oportunistas a crises sociais ou politicas, mas falham em lidar com as causas
estruturais desses problemas. Isso pode levar a uma frustragdo generalizada e a percepgdo de
que o sistema de justica ¢é ineficaz>®.

O autor faz uma critica contundente ao carater enganoso do direito penal simbolico,
argumentando que ele cria a falsa aparéncia de que o sistema de justiga penal ¢ eficaz, enquanto,
na realidade, a funcdo primordial de protecdo de bens juridicos € subvertida por interesses
latentes. A criacao de leis sem uma fundamentagdo concreta, sem analise das condig¢des reais
de sua aplicagdo, transforma o direito penal em uma ferramenta de manipulagdo social e
politica.

Hassemer critica a expansao do direito penal com base em justificativas simbdlicas, que
tém como base a criminalizagdo de comportamentos sob a presun¢do de perigo, sem a
necessidade de comprovar um dano concreto ao bem juridico protegido. No contexto do trafico
de drogas, por exemplo, essa abordagem simbolica do direito penal € particularmente evidente.

No Brasil, a Lei n° 11.343/2006 classifica o trafico como um crime de perigo abstrato,
dispensando a necessidade de comprovagao de um dano concreto a saude publica para a sua

consumacgdo. A mera posse ou distribuicdo de drogas ja ¢ presumida como uma ameaga a

> HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbélico y Proteccion de Bienes Juridicos. Nuevo Foro Penal, 1991.
Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/300642071.pdf. Acesso em: 19 out. 2024.
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coletividade. Hassemer critica essa abordagem, que ele considera uma ampliacdo desmedida
da intervencao penal, movida por uma necessidade simbolica de controle e de preservacao da
ordem social.

A partir da década de 1930, com a adesdo do Brasil a convengdes internacionais sobre
controle de entorpecentes ¢ a criacdo de 6rgaos nacionais para fiscalizar o mercado de drogas,
o pais se alinhou a0 movimento global de repressao. Esse alinhamento foi intensificado nas
décadas seguintes, levando a um regime legal cada vez mais punitivo, sem uma analise
empirica que sustentasse a eficacia dessas medidas para proteger a saude publica ou reduzir a
criminalidade. Hassemer critica precisamente essa tendéncia de usar o direito penal como uma
ferramenta simbolica, uma "prima ratio" para dar respostas rapidas a problemas sociais
complexos, mesmo que suas solugdes sejam, na pratica, ineficazes™’.

Ao longo das décadas, o Brasil continuou a adaptar sua legislagdo para se conformar a
essa logica proibicionista. A Lei n°® 6.368/1976 e, posteriormente, a Lei n® 11.343/2006 sdo
exemplos claros de um direito penal que visa endurecer o combate ao trafico, porém sem levar
em consideragdo se essas medidas realmente diminuem o problema das drogas ou melhoram a
saude publica dos cidadaos. Isso reforca o carater simbolico das medidas: o objetivo € mostrar
firmeza e controle, ndo necessariamente resolver a questdao do consumo e dependéncia de
drogas.

A questao epidemiologica foi negligenciada na formulacao dessas politicas. O primeiro
levantamento epidemioldgico sobre o uso de drogas no Brasil s¢ foi realizado no final dos anos
1980, décadas apos o pais ja ter implementado politicas severas de repressdo. Ou seja, as
decisdes de criminalizagcdo ocorreram muito antes que houvesse qualquer estudo concreto sobre
a realidade do consumo de drogas no pais. Isso demonstra que a saude publica, como bem
juridico tutelado, foi preterida em favor de um enfoque punitivo. O foco estava na punicao e
na repressao, sem uma compreensao adequada dos aspectos sociais e de saude envolvidos na
drogadicao.

Esse tipo de criminalizacdo, que prescinde da demonstracdo de lesividade efetiva,
reflete a l6gica de um direito penal orientado para a aparéncia, em que a lei se presta mais a
acalmar ansiedades sociais e politicas do que a resolver problemas reais. Ao tratar o trafico de
drogas como um crime de perigo abstrato, a legislacdo brasileira reproduz a mesma logica que

Hassemer critica: a criacdo de uma norma que, em vez de proteger bens juridicos concretos,

59 Ibidem.
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reforca a ideia de que o Estado esta no controle, mesmo que essa protecdo nao seja efetivamente
garantida.

Para Hassemer, a presun¢do de perigo inerente aos crimes de perigo abstrato é um
exemplo claro de como o direito penal simbdlico distorce a nogao de justiga. Ao eliminar a
necessidade de comprovar um risco ou dano concreto, essas leis ampliam o poder punitivo do
Estado de maneira desproporcional. Ele chama aten¢do para a inversao do onus da prova que
ocorre nesses casos: cabe ao acusado provar que sua conduta ndo representava perigo, o que
subverte principios fundamentais do direito penal liberal, como o principio da lesividade®.

O direito penal simbolico, portanto, reflete uma distor¢ao do sistema de justi¢a penal,
em que a funcdo de protecdo de bens juridicos ¢ colocada em segundo plano em favor de
respostas rapidas a crises politicas ou sociais. Ao enfatizar a aparéncia de controle e de ordem,
o Estado utiliza o direito penal como uma ferramenta simbodlica, mas com graves consequéncias
para os principios fundamentais de justica e para a confianga da sociedade no sistema penal.

Em suma, as ligdes de Hassemer sobre o direito penal simbolico revelam-se na analise
historica da legislagdo de drogas no Brasil. Ao longo dos anos, o pais implementou uma politica
criminal que buscava atender demandas simbolicas de controle e ordem, influenciada por
pressdes externas e agendas internas, sem considerar de forma adequada os efeitos praticos na
saude publica. A criminalizacdo das drogas comecou como uma resposta imediata a um
problema que, na época, sequer tinha dados concretos que justificassem tal abordagem,
deixando de lado a necessidade de uma andlise focada no bem-estar e na saude coletiva da
populagao.

Isso evidencia o quanto a criminalizacdo as drogas no Brasil esta afastada de um sistema
garantista de direito penal. Ferrajoli, ao tratar do axioma A3 "Nulla lex (poenalis) sine
necessitate”, pontua que o principio da necessidade exige que as leis penais e as penas devam
ser aplicadas apenas quando absolutamente indispensaveis, assim evitando-se a criagdo de
proibicdes e penas desnecessarias e minimizando a interferéncia do Estado na liberdade
individual, afinal, o direito penal deve ser utilizado como ultimo recurso, para proteger os
cidaddos e reduzir a violéncia e nao para impor padrdes morais ou ¢€ticos de forma
indiscriminada. Para o autor, h4 grande complexidade na tarefa de definir o que constitui um
"dano" ou "bem juridico", visto que esses conceitos sdo valorativos e variam de acordo com os

contextos historico, social e politico®!.

50 Ibidem.
6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, com a colabora¢do de Alice Bianchini, Evandro Fernandes de
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Na perspectiva do sistema garantista apresentado por Ferrajoli, a constru¢ao desse
proibicionismo penal relacionados as drogas merece criticas, em especial porque,
aparentemente, ndo houve uma necessaria construc¢ao axioldgica acerca daquilo que se buscava

proteger com as proibi¢des que surgiam.

Pontes, José¢ Antdnio Siqueira Pontes e Lauren Paoletti Stefanini. 3. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 370
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3 A APLICACAO DA LEI DE DROGAS: PARAMETROS
JURIDICOS, DISCRICIONARIEDADE E SELETIVIDADE PENAL

O presente capitulo propde uma abordagem mais pratica da questdo central desta
pesquisa, direcionando a analise para a atuagdo concreta do sistema de justi¢a criminal no
Estado de Mato Grosso. Partindo do referencial tedrico discutido no capitulo anterior, busca-
se examinar como a criminalizagdo das condutas relacionadas as drogas se traduz em praticas
institucionais e, sobretudo, como as forgas policiais exercem seu papel no processo de
criminaliza¢do secundaria.

A atuacdo policial ostensiva, geralmente realizada pela Policia Militar, constitui o
primeiro contato do individuo com o sistema penal. Em seguida, a andlise do caso pela
autoridade policial determinara, em grande medida, o fluxo do processo criminal.

Assim, a partir das abordagens realizadas por agentes da seguranga publica, inicia-se a
triagem social dos sujeitos que serdo inseridos no sistema de justica criminal, o que implica
dizer que a forma como esse primeiro contato ocorre, os critérios empregados e os perfis dos
individuos mais frequentemente enquadrados como suspeitos sao elementos fundamentais para
compreender o fendmeno da seletividade penal.

Para aprofundar a analise sobre a atuagdo concreta das forgas de seguranca publica no
processo de criminalizacdo secunddria, inicialmente, examina-se o julgamento do Habeas
Corpus 208.240 pelo Supremo Tribunal Federal. Embora o caso concreto ndo se revele
paradigmatico em termos de representatividade das praticas cotidianas, a relevancia da analise
decorre da ampla repercussdo social gerada, sobretudo pela cobertura mididtica, e da
formulagdo de tese sobre o perfilamento racial, ainda que sem efeito vinculante por auséncia

de repercussao geral.

3.1 Perfilamento Racial a luz do HC 208.240

O Habeas Corpus 208.240, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, tem como ponto
central a discussdo sobre a legalidade de uma busca pessoal realizada por policiais militares
com fundamento em uma fundada suspeita que, de acordo com as argumentagdes trazidas, teria
como principal elemento a cor da pele do abordado — um homem negro. O caso se insere em

um contexto mais amplo de criticas a pratica do perfilamento racial, amplamente denunciada
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por entidades de direitos humanos e ja reconhecida como pratica discriminatdria por diversos
organismos internacionais.

O Ministro Edson Fachin, relator do caso, iniciou seu voto destacando que a intimidade
e a vida privada s3o direitos fundamentais (art. 5°, X, da CF) e que a constru¢do de uma
sociedade livre de preconceitos de origem, raca, sexo, cor € quaisquer outras formas de
discriminacao constitui objetivo fundamental da Republica (art. 3°, I e IV, da CF). Nesse
contexto, ao interpretar o art. 244 do Codigo de Processo Penal — que prevé a possibilidade de
busca pessoal sem mandado judicial —, o Ministro enfatiza que a medida sé pode ser realizada
mediante a presenca de “fundada suspeita” de que a pessoa esteja na posse de arma proibida
ou de objetos que constituam corpo de delito®?.

Aprofundando o conceito de justa causa, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, o voto menciona casos em que ndo se reconheceu a
presenca de critérios objetivos para a realizagdo de busca pessoal, como por exemplo, o
individuo usar um "blusdo" suscetivel de esconder uma arma, informes anonimos, tirocinio
policial, expressdo corporal, aparéncia suspeita ou nervosismo®’.

O Ministro Relatou apontou ainda a necessidade de urgéncia, a justificar a busca
pessoal, assim como asseverou a necessidade em se documentar os elementos concretos que
ensejaram a abordagem, para permitir controle posterior pelo Judiciario, registrando que
eventual descoberta de objetos ilicitos ndo convalida a ilegalidade da abordagem. Reiterou que
a busca pessoal, enquanto medida cautelar, exige um padrao probatorio minimo e justificado,
sob pena de configurar violagdo ao devido processo legal e as garantias fundamentais.

O voto cita instrumentos internacionais de protec¢ao dos direitos humanos, notadamente
a Convengao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial,
a Recomendac¢do Geral n° 31 do Comité da ONU para a Eliminac¢do da Discriminacao Racial
e o caso Acosta Martinez e outros vs. Argentina, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como marcos normativos e jurisprudenciais que impdem ao Estado brasileiro o
dever de combater praticas discriminatorias no ambito da seguranga publica e eliminar o
perfilamento racial da atividade policial.

No caso concreto, o Ministro entendeu que a suposta fundada suspeita se baseou

essencialmente na cor da pele do abordado — identificado apenas como “negro” — e em uma

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor do Habeas Corpus 208.240/SP. Relator: Min. Edson Fachin.
Brasilia, DF, julgado em 11 abr. 2024. Pag. 27-28 Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15368209577 &ext=.pdf. Acesso em: 26 de fev. de 2025.
3 Ibidem Pag. 29-32
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descricdo vaga e subjetiva de uma possivel transacao entre ele e um motorista de um carro
proximo. O relato dos policiais, em sua visdo, ndo apresentou qualquer elemento concreto que
justificasse a medida invasiva, limitando-se a observagdes genéricas e a auséncia de
identificacdo precisa dos objetos supostamente envolvidos, o que, segundo o Ministro,
compromete a configuragdo da justa causa exigida pelo ordenamento juridico para a busca
pessoal.

Apesar da robusta argumentagdo do relator, seu voto foi acompanhado apenas pelos
ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso, tendo sido vencido pela maioria que entendeu nao
haver teratologia na decisdo anterior que mantivera a condenagdo, o que impossibilitaria a
concessdo da ordem no ambito do habeas corpus.

Neste ponto, cumpre destacar uma critica relevante a prépria escolha do caso como
paradigma para a formulagdo de uma tese vinculante sobre o perfilamento racial. Conforme
destacado nos votos divergentes, notadamente pelos Ministros Alexandre de Moraes, André
Mendonga e Flavio Dino, a abordagem ocorreu em um local j4 conhecido por reiteradas
ocorréncias de trafico de drogas — inclusive com prisdes efetuadas na mesma semana e até no
mesmo dia. Essa circunstancia levanta uma duvida legitima sobre a real motivacdo da
abordagem: se foi direcionada pelo perfil racial do individuo ou se decorreu da reincidéncia de
praticas ilicitas no local. Ao invés de um caso em que o elemento discriminatorio fosse
indiscutivelmente central, optou-se por um cenario marcado por dubiedade quanto as razdes da
abordagem, o que limitou a possibilidade de aprofundamento técnico e normativo por parte da
Corte.

E plausivel supor que a escolha do Ministro Edson Fachin pelo caso analisado no
Habeas Corpus 208.240 tenha decorrido, em grande parte, de um detalhe marcante nos autos:
a forma como o policial militar responsavel pela abordagem descreveu o individuo detido. Ao
justificar a abordagem a autoridade policial, o agente de seguranga publica apresentou como
primeiro elemento de identificacdo o fato de o abordado ser negro. Esse dado, aparentemente
trivial, assume especial relevancia na analise da seletividade penal, pois revela uma associacao
cognitiva implicita e como ela se manifesta nas praticas cotidianas do sistema de justiga
criminal.

Adilson José Moreira® explica o que sdo as associagdes cognitivas implicitas e como

elas interferem nos processos psicoldgicos dos individuos:

84 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020. p.
3717.
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Associagdes cognitivas implicitas designam processos cognitivos de carater
automatico, amplamente inconscientes e a partir dos quais fazemos julgamentos
morais sobre membros de outros grupos.

()

Diversos estudos demonstram que elas influenciam a agdes de policiais em todas as
fases da interacdo com membros de minorias raciais. As decisdes de quem sera parado
para verificacdo, da forma como essa pessoa sera tratada e de como sera conduzida e
entrevistada estdo amplamente influenciadas pelas disposi¢des cognitivas implicitas.
O julgamento da periculosidade das pessoas esta diretamente relacionado com a raca
delas; a raga opera como uma categoria cognitiva que suscita julgamentos negativos
e motiva agdes automaticas de policiais. Essa mesma associa¢do também determina
diferengas nas penas recebidas pelo mesmo crime; enquanto pessoas brancas sido
beneficiadas pela ideia de que s@o inerentemente boas, pessoas negras sdo subjugadas
porque sdo percebidas como essencialmente perigosas.

Esses processos cognitivos, portanto, naturalmente se tornam processos
discriminatorios. Assim, iniciando uma analise a partir do funcionamento bésico do
pensamento humano, Adilson José Moreira®> demonstra a criagdo de categorias sociais e de
que maneira isso se expressa como valores compartilhados entre grupos, até chegar na

instituicao de preconceito ou esteredtipo.

A categorizagdo deve ser o primeiro elemento a ser considerado nessa analise porque
ela nos mostra como preconceitos e esteredtipos sdo elementos presentes na vida
cotidiana das sociedades. A mente humana recebe uma infinidade de estimulos, que
possuem dimensdes distintas e precisam ser processados, o que exigiria da nossa
percepgdo uma constante repeti¢do de esforgos para que fossem compreendidos em
todas as suas caracteristicas; para que esse processo néo se repita todas as vezes que
uma nova informagéo ¢ recebida, a mente cria entdo processos de categorizagdo que
diferenciam os estimulos a partir de determinados elementos. Isso permite que o
processamento de informagdes se dé de forma mais imediata. Nosso pensamento
reconhece semelhangas entre os estimulos, dividindo-os em categorias, as quais, por
sua vez, formam esquemas mentais a partir dos quais a realidade sera percebida. As
categorias mentais permitem o conhecimento mais eficaz do mundo ao ordenar
estimulos a partir de caracteristicas que sdo comuns a eles, mesmo que ndo reflitam
as muitas diferencas existentes entre os estimulos. A categorizagdo permite a
exacerbacdo dos contrastes entre as caracteristicas deles, o que facilita o processo de
percepgdo e formagdo do conhecimento do mundo. Mas a categorizagdo por ter um
efeito negativo ao estabelecer diferenciagdes em um contexto no qual ndo ha claras
divisdes entre estimulos.

Percebe-se, nesse contexto, como os mecanismos de associa¢do cognitiva implicita
atuaram no caso concreto analisado no HC 208240. O policial militar responsavel pela
abordagem — condutor do preso e agente direto da decisdo de interpeld-lo —, ao eleger a raca
como o primeiro elemento descritivo do individuo, ndo apenas reduziu sua identidade a cor da
pele, como também, de maneira automatica e inconsciente, refor¢ou a legitimacdo da
abordagem perante a autoridade policial que formalizaria o auto de prisdo em flagrante. Essa

escolha, ainda que aparentemente neutra, revela como a categorizagdo racial opera como

5 Ibidem. p. 355
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critério cognitivo discriminatério, acionando esteredtipos negativos que associam pessoas
negras a criminalidade e a periculosidade. Assim, o policial, ao destacar a raga sem apresentar
outros elementos fisicos relevantes ou circunstanciais, reproduz o racismo institucional de
forma velada, consolidando, no plano pratico, a seletividade racial sob o manto de suposta
neutralidade.

E importante reconhecer, contudo, que a inclusdo desse dado no registro da ocorréncia
ndo possui, por si s, o condao de nulificar a busca pessoal realizada anteriormente. O registro
da cor da pele no boletim de ocorréncia pode revelar o viés racial do agente publico, mas a
legalidade da busca depende de critérios objetivos e concretos estabelecidos no momento da
abordagem.

Ficou evidente dos autos que a abordagem ocorreu em um local ja conhecido pela
pratica recorrente do trafico de drogas, portanto, esse contexto enfraquece a tese de que houve
perfilamento racial no caso especifico, ainda que o viés implicito na descri¢gdo policial
permaneg¢a como sintoma de uma pratica discriminatoria mais ampla.

O proprio Ministro Fachin, durante o julgamento, sugeriu que a atuacao policial baseada
na localizagdo geografica também pode configurar perfilamento racial, especialmente quando
se considera que determinadas regides, marcadas por maior vulnerabilidade social, concentram
populacdo negra e pobre.

No entanto, essa ampliacdo do conceito de perfilamento racial para abarcar também a
atuacdo em regides de vulnerabilidade social suscita questionamentos. Quando a atuacao
policial se da em locais sabidamente utilizados para praticas ilicitas, como pontos reconhecidos
de trafico de drogas, ainda que esses espagos sejam habitados majoritariamente por pessoas
negras, pode-se estar diante de uma forma de discriminacao social, mas ndo necessariamente
racial.

Diverso seria o cenario em que, em local ptblico, com vérias pessoas presentes, apenas
individuos negros fossem abordados, sem qualquer outra justificativa concreta. Essa atuagao,
sim, caracteriza perfilamento racial, na medida em que a cor da pele funciona como tnico
elemento de selecdo para a abordagem, revelando violagdo flagrante a Constituicao Federal e
aos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario.

Portanto, embora o caso do HC 208.240 tenha revelado aspectos relevantes sobre as
associagdes cognitivas implicitas € como elas promovem o racismo institucional — notadamente
na forma como o abordado foi descrito no registro policial —, ndo se pode afirmar com
seguranga que tenha se tratado de um exemplo de perfilamento racial. A dubiedade quanto as

reais motivagdes da abordagem, somada a presenga de contexto territorial de reincidéncia
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delitiva, afastam a tese de que a cor da pele tenha sido o fator determinante. O julgamento,
assim, expoe as dificuldades operacionais e juridicas de identificar e punir praticas
discriminatérias dentro do sistema de justica criminal, especialmente quando camufladas sob
aparente legalidade.

Noutro aspecto do julgamento, quanto a tese firmada pelo STF, houve unanimidade. A

tese aprovada foi a seguinte:

A busca pessoal independente de mandado judicial deve estar fundada em elementos
indiciarios objetivos de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito, ndo sendo licita a realizagdo da medida
com base na raca, sexo, orientagio sexual, cor da pele ou aparéncia fisica®.

Essa tese, embora importante do ponto de vista normativo, ndo representa uma inovagao
significativa no ordenamento juridico brasileiro. Antes mesmo do julgamento, ja existiam
normas constitucionais, jurisprudéncia dos tribunais superiores € compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil que vedavam praticas discriminatorias como o perfilamento racial. A
propria Corte Interamericana de Direitos Humanos, em casos como Acosta Martinez e outros
vs. Argentina, ja havia condenado abordagens policiais baseadas em estereétipos, refor¢ando
o dever estatal de erradicar praticas discriminatorias.

Nesse sentido, € possivel afirmar que o julgamento do HC 208.240, embora tenha
atraido consideravel atencdo da midia e da comunidade juridica, ndo representou um avango
substancial em termos juridicos. O reconhecimento da ilicitude da busca pessoal baseada em

perfil racial ja era pacificado em diversas fontes normativas nacionais e internacionais.

3.2 A Compreensao da Fundada Suspeita nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica
de Mato Grosso

A busca pessoal, prevista no artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal (CPP), demanda,
para sua validade, a presen¢a de fundadas razdes que indiquem a pratica de crime em flagrante.
A interpretacdo desse conceito ¢ fundamental para assegurar o equilibrio entre o poder-dever
de fiscalizagdo estatal e a protecdo dos direitos fundamentais, em especial a liberdade
individual.

Para a presente pesquisa, realizou-se uma busca sistematica no site do Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso (TJMT) a respeito da interpretacdo conferida ao requisito da

fundada suspeita. O TIMT disponibiliza um Ementario Eletronico, no qual os julgados mais

66 Ibidem.
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recentes e relevantes sdo condensados e organizados tematicamente, de forma a facilitar a
consulta jurisprudencial. Foram analisados os dezesseis ementarios eletronicos
disponibilizados até o momento, sendo identificados quatro casos pertinentes ao objeto de
estudo, inseridos nos primeiro, terceiro ¢ sétimo ementarios. Estes casos serdo examinados
adiante.

O primeiro caso analisado refere-se ao processo n° 1026827-10.2021.8.11.0003%7,
julgado pela Primeira Camara Criminal. Na oportunidade, entendeu-se pela legitimidade da
abordagem policial diante do comportamento do individuo, que, ao avistar a viatura, dispensou
uma sacola e empreendeu fuga. O Tribunal considerou que tais circunstancias, combinadas,
configuram fundada suspeita suficiente para autorizar a interveng¢ao policial.

No segundo caso, referente ao processo n° 1001163-20.2022.8.11.0042%, também
apreciado pela Primeira Camara Criminal, considerou-se ilegitima a abordagem efetuada apds
o acusado, ao perceber a presenca da policia, adentrar numa residéncia. A Camara entendeu
que o simples ato da pessoas correr para o interior do domicilio, sem outros elementos
concretos, nao constitui, isoladamente, fundada suspeita apta a justificar a intervengao estatal.

O terceiro caso examinado corresponde ao processo n® 1001755-88.2021.8.11.0013%,
igualmente da Primeira Camara Criminal. Neste julgado, a abordagem foi considerada ilicita
porque se fundamentou apenas em uma "olhada meio duvidosa" langada pelo individuo em
direcdo a viatura, sem qualquer outro indicativo objetivo de envolvimento em atividade
delituosa.

Por fim, o quarto caso, extraido do processo n° 1018558-43.2021.8.11.00157, julgado
pela Segunda Camara Criminal, reconheceu a regularidade da abordagem em situagdo na qual

o condutor de um veiculo, ao notar a aproximacao da viatura policial, tentou evadir-se, dando

87 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO (TJMT). Jurisprudéncia Civel e Criminal:
12 edicdo, maio de 2023. Relatorio de emissdo de boletim. Gestdo Biénio 2023/2024. Disponivel em:
https://hellsgate-preview.tjmt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RelatorioEmissaoBoletim?id=fed8 1 cf6-
810a-48¢7-2f05-08db5590a03c&numero=1&visualizar=false&token=3u35s547HOtwxVuT. Acesso em: 7 abr.
2025.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO (TIMT). Jurisprudéncia Civel e Criminal:
3% edicdo, julho de 2023. Relatério de emissdo de boletim. Gestdo Biénio 2023/2024. Disponivel em:
https://hellsgate-preview.tjmt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RelatorioEmissaoBoletim?id=b039c6ba-
f67b-4aef-adbf-08db82458498 &numero=3&visualizar=false&token=3u35s547HO0twxVuT. Acesso em: 7 abr.
2025.

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO (TIMT). Jurisprudéncia Civel e Criminal:
72 edicdo, novembro de 2023. Relatorio de emissdo de boletim. Gestdo Biénio 2023/2024. Disponivel em:
https://hellsgate-preview.tjmt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RelatorioEmissaoBoletim?id=9f59718d-
2978-4353-9138-08dbe75abccd&numero=7&visualizar=false&token=3u35s547HO0twxVuT. Acesso em: 27 abr.
2025.
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inicio a uma persegui¢do. A tentativa de fuga, nestas circunstancias, foi considerada indicativa
de fundada suspeita, apta a legitimar a intervengao.

Considerando-se que todos os casos encontrados nos ementarios eletronicos se referiam
a julgados do ano de 2023, entendeu-se oportuno aprofundar a pesquisa, a fim de identificar
acordaos mais recentes, ainda que nao selecionados para integrar os ementarios eletronicos.
Nesse sentido, realizou-se consulta direta ao banco de dados de jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso, com o objetivo de localizar acérdaos recentes, proferidos
por todas as Camaras Criminais do Tribunal, que abordassem especificamente a analise da
legalidade de buscas pessoais efetuadas pelas forgas policiais.

Com o objetivo de examinar como a jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso (TJMT) tem delimitado o conceito de fundada suspeita, analisaram-se
os processos n° 0018456-88.2020.8.11.0042, 1023894-98.2020.8.11.0003, 1001794-
85.2025.8.11.0000, 0006334-27.2020.8.11.0015, 1006123-43.2025.8.11.0000, 1003583-
32.2021.8.11.0042, 1002253-18.2023.8.11.0078 e 1020640-18.2023.8.11.0002, todos julgados
entre o ultimo trimestre e 2024 e o primeiro trimestre de 2025. A partir da andlise desses
processos, ¢ possivel identificar os contornos atualmente conferidos pela Corte ao conceito de
fundada suspeita no ambito da busca pessoal e domiciliar sem mandado judicial.

De modo geral, observa-se que o TIMT, em consonancia com o entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga, tem exigido que a suspeita
esteja alicer¢cada em elementos objetivos concretos, perceptiveis no momento da abordagem
policial, aptos a justificar a restri¢cdo dos direitos fundamentais a liberdade dos individuos que
sofrem a abordagem policial.

Segundo a jurisprudéncia coletada, ndo basta a mera intui¢do, desconfianga subjetiva
ou tirocinio policial para legitimar a busca pessoal ou mesmo a entrada forgcada em domicilio.
Ao contrario, a fundada suspeita exige que os agentes estatais possuam fundamentagdo
razodvel e verificavel, baseada em fatos exteriores que indiquem a ocorréncia de crime em
flagrante.

Entre as situagdes consideradas pelas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso como caracterizadoras de fundada suspeita, destacam-se:

e Fuga injustificada ao avistar patrulhamento policial, especialmente em
areas sabidamente associadas ao trafico de drogas, combinada com
outros comportamentos suspeitos (ex.: descarte de objetos, tentativas

de ocultagdo, nervosismo exacerbado).
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e Descarte de entorpecentes ou armas de fogo em locais publicos,
imediatamente presenciado pelos policiais, o que configura forte
indicio de flagrancia.

¢ Confirmacao de dentincia andnima no momento da diligéncia, quando
associada a informagdes colhidas diretamente de terceiros (como
confissdes de usudrios ou suspeitos) e a observagdo direta de fatos
indicativos de crime.

e Ambiente externo notoriamente vinculado ao comércio de drogas,
aliado a conduta ativa do abordado que indique a posse ilicita de bens
relacionados ao tréfico.

Além disso, a jurisprudéncia recente evidencia que, para as Camaras Criminais do
TIMT, a natureza permanente de alguns crimes, como o trafico ilicito de entorpecentes,
autoriza a manuten¢do do estado de flagrancia enquanto perdurar a atividade criminosa,
legitimando também a entrada no domicilio do suspeito, mesmo sem prévia autoriza¢dao
judicial.

Nesse ultimo ponto, importante salientar que a Corte também rejeitou alegagdes de
ilicitude da prova nos casos em que o ingresso em domicilio foi precedido de fundadas razdes,
ou seja, onde se verificou elementos anteriores e concomitantes a diligéncia que demonstravam
a alta probabilidade de que dentro da residéncia estivesse em curso atividade criminosa, como
o armazenamento de drogas ou armas. Ainda, ressalta-se que o Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso reafirmou, nos casos analisados, a importancia das abordagens policiais, como
forma de exercicio legitimo da atividade estatal de “persecutio criminis”, notadamente para a
descoberta do crime que estd ocorrendo naquele momento.

Sobre a importancia e necessidade do patrulhamento policial, Ronaldo Jodo Roth’!

leciona:

Note-se que a abordagem policial preventiva e a busca pessoal preventiva ocorrem,
como se frisou, antes da infracdo penal, e, quando esta ja exista, mas nido ¢ do
conhecimento da Policia, aquele procedimento legal e legitimo, ¢ o meio de se
descobrir o crime, como ocorre comumente, por exemplo, nos crimes permanentes
de porte ou transporte de armas e drogas. Portanto, diferentemente da Policia
Judiciaria, que investiga a infragdo penal apds esta ocorrer, a Policia Preventiva
realiza aquele procedimento para evitar a ocorréncia da infragdo penal ou para
descobrir a sua existéncia.

7t ROTH, Ronaldo Jodo; SILVA JUNIOR, Azor Lopes da. Policia Preventiva no Brasil: Direito Policial:
Abordagens e Busca Pessoal. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2022, p. 52.
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Assim, os precedentes colhidos indicam que o Tribunal de Justica de Mato Grosso tem
adotado uma orientagdo interpretativa que visa equilibrar a prote¢ao dos direitos fundamentais
com a efetividade da persecucgdo penal, estabelecendo como requisito indispensavel a validade
da busca pessoal e domiciliar a demonstragdo de fundadas razdes lastreadas em fatos objetivos,
evitando praticas arbitrarias ou generalistas.

Deste modo, confirma-se a consolidagdo, pelas Camaras Criminais do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Mato Grosso, de um entendimento que exige parametros mais rigorosos e
objetivos para a atuagdo policial nas abordagens e buscas, em respeito as garantias
constitucionais previstas no artigo 5° da Constitui¢ao da Republica e em conformidade também

com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal.

3.3 A Construgdo da Trajetéria Processual a Partir da Abordagem Policial

A partir do momento em que um individuo ¢ abordado pela policia e encontrado na
posse de substancia entorpecente, originar-se-4 um procedimento que poderd resultar em
diferentes desdobramentos juridicos. Como regra, essa pessoa sera conduzida a uma delegacia
de policia para apresenta¢do a uma autoridade policial, que procedera a analise do caso. Cabe
ao delegado de policia, no exercicio de sua fung¢do, avaliar se a conduta narrada pelos agentes
policiais configura ou ndo infragcdo penal e, em caso afirmativo, tipifica-la nos moldes da Lei
n° 11.343/2006.

A primeira possibilidade ¢ que o delegado reconheca a atipicidade da conduta, hipotese
em que determinara a liberacao imediata do conduzido. Isso pode ocorrer, por exemplo, caso
os elementos apresentados pelos policiais sejam insuficientes para caracterizar materialidade e
autoria ou, ainda, se houver fundada duvida quanto a natureza ilicita da substancia apreendida.
Nessa situacdo, ndo havera registro de infracdo penal, e o caso ndo seguira adiante no sistema
de justica criminal.

Por outro lado, caso o delegado entenda que a conduta possui relevancia penal, cabera
a ele a tarefa de tipifica-la nos termos da Lei n® 11.343/2006. O ponto central dessa analise
reside na distingdo entre o artigo 28, que trata da posse para consumo pessoal, e o artigo 33,

que preveé o crime de trafico de drogas’®. Essa diferenciagio, na pratica, é determinante para a

72 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em dep0sito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: I
- adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacdo de servicos a comunidade; III - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.
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trajetoria do caso no ambito do judicidrio, pois enseja a aplicagdo de ritos processuais distintos
e consequéncias juridicas significativamente diversas para o conduzido.

Se a autoridade policial concluir que a droga apreendida se destinava ao consumo
pessoal, o fato sera enquadrado no artigo 28 da lei de drogas e, como resultado, sera lavrado
um Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), registrando assim uma infragdo de menor
potencial ofensivo e possibilitando que o caso prossiga pelo rito dos Juizados Especiais
Criminais. O conduzido, entdo, sera liberado, pois o art. 48 da Lei n® 11.343/06 dispde que nao
ha prisdo em flagrante e que o autor do fato ndo devera permanecer detido, devendo a pessoa
comparecer futuramente ao juizado para a audiéncia preliminar’®. Consigne-se, ainda, que a
sancao prevista para essa conduta ndo inclui pena privativa de liberdade, mas medidas
alternativas, como adverténcia sobre os efeitos das drogas, presta¢ao de servigos a comunidade
ou participa¢dao em curso educativo.

Entretanto, se o delegado entender que os elementos do caso indicam a pratica do crime
de trafico de drogas, a tipificagdo serd feita nos termos do artigo 33 da Lei n® 11.343/06, o que
exigira a lavratura de um auto de prisao em flagrante ¢ a imediata instaura¢ao de inquérito
policial, procedimento que tem por objetivo formalizar a investigagdo sobre o ocorrido e que
podera fornecer os subsidios necessarios para um futuro oferecimento de dentncia criminal
pelo Ministério Publico.

Nessa hipotese, o conduzido permanecera detido e sera submetido a audiéncia de
custodia, na qual o juiz analisara a legalidade da prisdo e a necessidade de conversao do
flagrante em prisao preventiva. Registre-se que, como regra, qualquer pessoa deve responder a
um processo penal solto, havendo restricdo antecipada da liberdade tdo somente quando
presentes os requisitos e fundamentos para decretagdo de prisdo preventiva pelo juiz
competente, o que ¢ disciplinado nos artigos 311 a 316 do Codigo de Processo Penal. Na
pratica, contudo, ndo € raro que pessoas presas em flagrante, pela pratica do crime de trafico,

tenham contra si decretada a prisdo preventiva.

Art. 33. Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

3 Art. 48. § 1° O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo se houver concurso com o0s
crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei, sera processado e julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Criminais. § 2° Tratando-se da conduta
prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se
termo circunstanciado e providenciando-se as requisi¢des dos exames e pericias necessarios.
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No ambito do Estado de Mato Grosso, a quantidade e a variedade das drogas
apreendidas, a presenca de instrumentos tipicos da traficancia, como balangas de precisao
¢ embalagens plasticas, e indicios de associa¢cdo do conduzido com facgdes criminosas sdo
elementos frequentemente utilizados para justificar a necessidade da custodia cautelar. Nessas
hipdteses, tem entendido o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso que a concessao da
liberdade poderia favorecer a continuidade da atividade criminosa e comprometer a ordem
publica, legitimando a manutengio da prisio’*.

Essa fase inicial do contato do individuo com o sistema de justica evidencia o papel
decisivo das forcas policiais e da autoridade policial na construcao da trajetoria processual.
Impende registrar também que os critérios legais para essa diferenciagdo entre uso pessoal de
entorpecente e traficancia, como previsto no art. 28, §2°, da Lei n® 11.343/06, s3o: a) natureza
e quantidade da substancia apreendida; b) local e condi¢gdes em que a acdo se desenvolveu; ¢)
circunstancias sociais e pessoais; d) conduta e antecedentes do agente. A simples leitura dos
critérios permite concluir que, pelo menos, metade dos itens a serem analisados esta
diretamente relacionada a predicados pessoais do autor do delito e ndo ao fato em si. E, como
narrado acima, essa distincdo entre usudrio e traficante, a depender das circunstancias da
abordagem, dos elementos colhidos e da interpretacdo dos agentes envolvidos, pode ter

impactos profundos na vida do conduzido.

3.4 RE 635.659: O Caso Concreto que Redefiniu a Criminaliza¢ao da Posse de Drogas
para Consumo Proprio

A subjetividade inerente a distingdo entre usudrio e traficante e os impactos dessa
diferenciagdo no percurso do conduzido no sistema de justica criminal foram objeto de
apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Recurso Extraordinario
635.659. Para além disso, o plenario debrugou-se sobre questdes centrais do Direito Penal,
especialmente no que se refere ao principio da lesividade, aos crimes de perigo abstrato e a
seletividade penal.

No que tange a lesividade, discutiu-se se a criminalizagdo do porte individual de

entorpecentes atende a exigéncia de que a conduta punivel cause dano concreto a terceiros,

7 (TIMT, HC n. 1000429-22.2024.8.11.0035, Quarta CAmara Criminal, Rel. Des. Helio Nishyiama, julgado em
19/02/2025, DIJE 19/02/2025; TIMT, HC n. 1034820-11.2024.8.11.0000, Quarta Camara Criminal, Rel. Des.
Lidio Modesto da Silva Filho, julgado em 18/02/2025, DIJE 21/02/2025; TIMT, HC n. 1002619-
29.2025.8.11.0000, Terceira Camara Criminal, Rel. Luiz Ferreira da Silva, julgado em 12/02/2025, DJE
17/02/2025)
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sendo questionada a justificativa da norma sob a 6tica da protecao da saude publica. No mesmo
sentido, foi debatida a validade da tipificagdo do porte como crime de perigo abstrato, visto
que essa categoria penal prescinde da demonstragao de risco real e imediato ao bem juridico
tutelado, gerando possiveis violagdes ao principio da proporcionalidade. Ademais, a Corte
também analisou o impacto da criminalizacdo sob a perspectiva da seletividade penal,
observando que a aplicacdo da Lei de Drogas tem resultado, de forma desproporcional, no
encarceramento de jovens negros e pobres, refor¢cando desigualdades estruturais no sistema de
justica criminal.

Nesse sentido, a analise do Recurso Extraordinario 635.659 possui relevancia para a
presente pesquisa, pois coloca em evidéncia a relacdo entre a politica criminal de drogas e a
reproducdo de desigualdades estruturais no sistema de justica. A analise detida desse julgado
permitird compreender as razdes que levaram o Supremo Tribunal Federal a enfrentar essa
questdo e os fundamentos adotados pela Corte para a tomada de decisdo, além de fornecer
subsidios para avaliar como essa decisdao pode impactar a atuagdo das forgas policiais ¢ a
persecu¢do penal no Estado de Mato Grosso. Dessa forma, serd realizada uma andlise
pormenorizada do referido julgado, a fim de compreender os argumentos juridicos que o
orientaram e os seus reflexos para a distin¢do entre porte para uso e trafico de drogas, bem
como para a seletividade do sistema penal na criminaliza¢ao secundaria.

O caso concreto que originou o Recurso Extraordinario 635.659 envolveu um individuo
que, enquanto cumpria pena por outros delitos, foi surpreendido dentro de sua cela com trés
gramas de maconha, quantidade que, segundo a defesa, destinava-se exclusivamente ao
consumo pessoal.

Diante dessa situacao, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ofereceu dentincia
com base no artigo 28 da Lei de Drogas, resultando na condenagdo do réu a pena de dois meses
de prestagdo de servicos a comunidade. A Defensoria Ptblica do Estado de Sao Paulo, atuando
na defesa do acusado, interpds recurso alegando a inconstitucionalidade da norma, sob o
argumento de que a criminalizacdo da posse de drogas para consumo proprio violaria os
direitos fundamentais a intimidade e a vida privada, além do principio da lesividade, que exige
a existéncia de um bem juridico coletivo afetado para justificar a intervengao penal.

O 6rgao recursal negou provimento ao recurso, reafirmando a constitucionalidade do
artigo 28 da Lei de Drogas e sustentando que o dispositivo visa tutelar a saude publica,
argumento amplamente utilizado pelo Ministério Publico no caso. Insatisfeita com a decisdo,
a defesa interpds recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, questionando a validade

constitucional da criminaliza¢do da posse de drogas para uso pessoal.
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O julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 transcendeu a andlise do caso
individual, assumindo um carater paradigmatico ao levantar discussdes mais amplas sobre os
limites da atuacdo estatal na repressdo ao uso de substincias entorpecentes, a necessidade de
critérios objetivos para distinguir usuario de traficante e o impacto da criminaliza¢do do porte
para consumo proprio na seletividade penal do sistema de justiga criminal brasileiro. A questao
central dos debates consistia em definir se a tipificagdo do porte de drogas para uso pessoal,
ainda que ndo implique pena privativa de liberdade, configura uma viola¢ao desproporcional

aos direitos fundamentais do individuo ou se esta legitimada pela protecdo da satde publica.

3.4.1 Os Votos dos Ministros do STF

Em seu voto originario, o relator do caso, Ministro Gilmar_Mendes, iniciou sua

fundamentac¢do analisando a necessidade de verificar se a puni¢do da posse de drogas para uso
pessoal atendia ao principio da lesividade, pois a defesa argumentava que a posse de drogas
para consumo proprio ndo irradiava efeitos lesivos além da esfera do individuo, o que tornaria
inconstitucional sua tipificacdo penal, especialmente no que concerne as garantias
fundamentais da intimidade, vida privada e autodeterminacao individual.

O Relator fez um destaque a classificagdo do artigo 28 como um crime de perigo
abstrato, ou seja, uma infracdo penal em que ndo € necessario comprovar um dano concreto
para justificar a puni¢do. O Ministro enfatizou que o uso de crimes de perigo abstrato deve ser
rigorosamente analisado, pois, se aplicado de maneira indiscriminada, pode ampliar
excessivamente a interferéncia do Direito Penal em condutas que nao representem ameaca real
a coletividade”.

Outro ponto central de seu voto foi a analise acerca da natureza juridica do crime
previsto no artigo 28 da Lei de Drogas, pois, como ressaltou o Ministro Gilmar Mendes, a
auséncia de pena de prisdo ndo descaracteriza a natureza penal da infragdo, especialmente
porque a simples criminalizag@o ja impde restrigdes e consequéncias juridicas ao individuo,
como a anotagdo de antecedentes criminais e os impactos decorrentes de abordagens policiais

seletivas’®.

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 635.659/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, julgado em 26 jun. 2024. Pag. 58-60. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp?codigo=0302-0COE-F85C-
4B70&senha=BB27-97DA-A0AD-216E. Acesso em: 27 de jan de 2025.

76 Ibidem. Pag. 62-67
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Verifica-se também que o Ministro Gilmar Mendes abordou a questao sob a otica do
principio da proporcionalidade, sustentando que a criminalizagdo de uma conduta deve ser
avaliada quanto a sua necessidade, adequagdo e razoabilidade. Argumentou-se que, se o
objetivo da norma era tratar o usuario como sujeito que precisa de assisténcia e reinser¢ao
social, entdo a imposi¢ao de sangdes penais poderia ser contraproducente, refor¢gando a
estigmatizagdo do individuo e dificultando sua recuperagdo. trouxe reflexdes sobre a
seletividade penal e os impactos sociais da criminalizacdo da posse de drogas, observando que
a distin¢do entre usudrio e traficante ¢ frequentemente feita com base em critérios subjetivos,
0 que leva a um tratamento desigual de individuos em situa¢des similares, geralmente
reproduzindo padrdes discriminatdrios e atingindo desproporcionalmente jovens negros e
moradores de periferia, o que reforgaria, na visdo do Relator, a necessidade de um exame
aprofundado da constitucionalidade da norma, considerando os efeitos concretos de sua
aplicagdo no sistema de justica criminal. Além disso, destacou que diversos paises que
adotaram modelos descriminalizantes ndo apresentaram aumentos significativos no consumo
de drogas, sugerindo que a repressdo penal ndo seria o instrumento mais eficaz para conter a
demanda’’.

A posi¢ao adotada pelo relator no Recurso Extraordinario 635.659, ao reconhecer que
a auséncia de pena privativa de liberdade ndo descaracterizava a natureza penal da infragao
prevista no artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, deve ser compreendida dentro do contexto
normativo e jurisprudencial vigente a época em que o voto fora proferido, ou seja, agosto de
2015. Até a edig¢do da Lei de Drogas em 2006, o ordenamento juridico brasileiro disciplinava
a posse de drogas para consumo proprio nos termos da Lei n® 6.368/1976, que previa pena de
seis meses a dois anos de detencdo, além de multa de vinte a cinquenta dias-multa. A nova
legislacdo promoveu uma significativa mudanca ao estabelecer sang¢oes alternativas, afastando
a privacdo de liberdade como resposta penal a essa conduta.

Essa alteracdo legislativa fomentou intensos debates doutrindrios quanto a natureza
juridica do delito. Para uma corrente de interpretacao, a exclusao da pena privativa de liberdade
indicaria que a posse de drogas para consumo proprio deixou de ser um crime, caracterizando

uma descriminalizacio da conduta’®. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o

77 Ibidem. Pag. 86-94.
78 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, William Terra de. Lei de
drogas comentada: artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Livro eletronico
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Recurso Extraordinario 430.1057°, entendeu que ndo houve descriminalizagdo, mas apenas
uma despenalizagcdo, mantendo a tipificagao penal, ainda que desprovida de san¢ao privativa
de liberdade. Esse entendimento consolidou a interpretacao de que a condenagao pelo crime do
artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006 poderia gerar reincidéncia penal e influenciar a dosimetria da
pena em outros crimes, seja como maus antecedentes na primeira fase da fixacao da pena, seja
como fator preponderante para a aplicagdo de penas mais severas em razao do historico
criminal do réu.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal também reconheceu que a pratica desse delito
durante a execucgdo penal configurava falta grave, o que poderia impactar diretamente os
direitos do condenado no cumprimento da pena, como a progressdo de regime € a concessao
de beneficios prisionais. Esse cenario reforcava a tese sustentada pelo relator no Recurso
Extraordinario 635.659 de que a criminalizagdo da posse de drogas para consumo proprio,
ainda que sem pena de prisdo, gerava efeitos penais concretos que ndo poderiam ser ignorados,
restringindo direitos do individuo e mantendo-o sujeito as consequéncias tipicas de uma
condenac¢do criminal.

No entanto, a partir de 2018, a jurisprudéncia passou a caminhar em sentido diverso,
promovendo uma redu¢@o dos impactos penais da condenacao pelo artigo 28 da Lei de Drogas.
Inicialmente, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp
1.672.654/SP, decidiu que a condenacao pelo crime de porte de drogas para consumo pessoal

ndo gera reincidéncia penal®

. O entendimento do Superior Tribunal de Justica ganhou forga
nos anos seguintes, sendo posteriormente consolidado pelo proprio Supremo Tribunal Federal,
que, em 2022, reconheceu que a condenacgdo pelo crime de porte de drogas para consumo
pessoal niio gera reincidéncia penal®!.

Também o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
1.795.962/SP, decidiu que seria desproporcional considerar a pratica desse crime como causa

obrigatdria para a revogacio da suspensido condicional do processo®?, como previsto no artigo

89, §3°, da Lei n° 9.099/1995%, sobretudo porque no processamento por contravengdes penais

79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 430.105-QO. Relator o Ministro Septilveda
Pertence. Brasilia, DF, Diario da Justica Eletronico 27.4.2007. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=443566. Acesso em: 27 de jan de 2025.
80 REsp 1.672.654/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, j. 21.8.2018, DJe 30.8.2018

81 RHC 178.512-AgR/SP, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, j. 22.3.2022, DJe 20.6.2022

82 REsp 1.795.962/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, j. 10.3.2020, DJe 26.3.2020

8 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena.
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a revogacao do beneficio em questdo ndo era obrigatoria, mas sim facultativa, conforme
paragrafo 4° do artigo acime mencionado®. Nesse sentido, entendeu a Corte que se a
contravencdo penal, delito punivel com pena de prisdo simples, cria a possibilidade do
magistrado revogar a suspensdo condicional do processo, ndo deveria o crime de porte de
drogas para uso pessoal consubstanciar causa de revogacao obrigatéria do beneficio, pois neste
delito ndo se previa pena privativa de liberdade e, portanto, a solu¢do deveria ser a mesma
aplicada as contravengdes penais, conferindo assim ao magistrado maior discricionariedade
para avaliar a pertinéncia da revogagao.

Dessa forma, verifica-se que o voto originario do Ministro Gilmar Mendes refletia o
tratamento conferido ao delito do artigo 28 da Lei n® 11.343/2006 nas varas e tribunais do pais,
contudo, ao longo do julgamento do Recurso Extraordinario 635.659 ¢ perceptivel que houve
uma progressiva redugdo das consequéncias penais da criminalizagdo da posse de drogas para
consumo proprio, ainda que o tipo penal tenha sido mantido na legislagdo. Como se vera a
seguir, essa transformacgdo dialoga diretamente com a conclusdo alcancada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio 635.659, que, ao analisar a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas, levou em consideragdo nao apenas os
fundamentos normativos, mas também os impactos concretos da criminalizagdo no sistema
penal brasileiro.

Em continuidade ao julgamento, o voto proferido pelo Ministro Edson Fachin

destacou que o controle de constitucionalidade da criminalizacdo da posse de drogas para uso
pessoal exigia, antes de tudo, um exame rigoroso da legitimidade da intervengdo estatal na
esfera de liberdade individual. O ponto de partida do voto foi a reafirmacdo de que a
criminalizacdo de condutas que nao causam lesdo a bens juridicos de terceiros deve ser
examinada a luz do principio da ofensividade, que, segundo o ministro, possui assento
constitucional e serve como critério de controle da atividade legislativa.

O voto ainda fez uma analise das trés categorias justificadoras da criminaliza¢do do
consumo de drogas formuladas por Carlos Santiago Nino®: o perfeccionismo moral, o
paternalismo juridico e o argumento de defesa da sociedade. Convém transcrever um fragmento

da obra mencionada pelo Ministro Fachin:

§ 3° A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou nao
efetuar, sem motivo justificado, a reparag@o do dano.

84 § 4° A suspensio podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravengio,
ou descumprir qualquer outra condi¢ao imposta

8 NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: un ensayo de fundamentacion. Buenos Aires: Ariel, 1989.
p- 423-424.
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Estas consideraciones muestran que hay, al menos, tres argumentos independientes
para intentar justificar la punicion legal del consumo de drogas o de la tenencia que
tiene como fin exclusivo y que es materialmente necesaria para ese consumo
personal:

1) El argumento perfeccionista, que sostiene, como vimos en el capitulo V, que la
mera autodegradacion moral que el consumo de drogas implica constituye,
independientemente de toda consideracion acerca de los dafios fisicos y psiquicos,
individuales y sociales que ese habito genera, una razon suficiente para que el derecho
interfiera en ese consumo, induciendo a los hombres a adoptar modelos de conducta
digna.

2) El argumento paternalista, que afirma que es legitimo que el orden juridico busque
desalentar, por medio de castigos, el consumo de estupefacientes, con el fin de
proteger a los consumidores potenciales contra los dafos fisicos y psiquicos que se
autoinfligirian si se convirtieran en adictos.

3) El argumento de la defensa social, que alega que la punicién del consumo de drogas
(o de la tenencia con fines de consumo) esta justificada en tanto y en cuanto se dirige
a proteger a otros individuos que no son drogadictos, y a la sociedad en conjunto,
contra las consecuencias nocivas que se generan por el hecho de que algunos
miembros de la sociedad consuman estupefacientes®.

O Ministro Fachin utilizou essas categorias para problematizar as motivagdes
subjacentes a criminalizagdo da posse de drogas e questionar sua compatibilidade com um
Estado Democratico de Direito que valoriza a liberdade individual.

A partir da anélise de Nino, o voto argumenta que a criminalizagdo fundada no
perfeccionismo moral pretende impor, por meio do Direito Penal, um padrdo de conduta
baseado em um modelo subjetivo de virtude, o que afrontaria diretamente a autonomia
individual e a liberdade de escolha dos cidaddos. No argumento paternalista, por sua vez, a
punicdo se justificaria como forma de proteger o proprio individuo de si mesmo. O Ministro
pontuou que, se a preocupagado € a satide do usuario, a resposta estatal mais adequada deveria
ser informativa, educativa e de cuidado, jamais a repressao penal. Por fim, ao tratar do
argumento da defesa da sociedade, observou que as condutas eventualmente ofensivas
praticadas por usudrios j& sao penalmente tipificadas — como o furto, o roubo, ou a dire¢do sob
influéncia de substancia psicoativa — de modo que o simples consumo ndo justificaria nova e

auténoma criminalizacdo®’.

8 Tradugdo nossa: Estas consideragdes mostram que hd, ao menos, trés argumentos independentes para tentar
justificar a punicdo legal do consumo de drogas ou da posse que tem como fim exclusivo e que ¢ materialmente
necessaria para esse consumo pessoal: 1. O argumento perfeccionista, que sustenta, como vimos no capitulo V,
que a mera autodegradacdo moral que o consumo de drogas implica constitui, independentemente de toda
consideracao acerca dos danos fisicos e psiquicos, individuais e sociais que esse habito gera, uma razao suficiente
para que o direito interfira nesse consumo, induzindo os homens a adotar modelos de conduta digna. 2. O
argumento paternalista, que afirma ser legitimo que a ordem juridica busque desencorajar, por meio de punigdes,
o consumo de entorpecentes, com o objetivo de proteger os consumidores potenciais contra os danos fisicos e
psiquicos que autoinfligiriam a si mesmos caso se tornassem dependentes. 3. O argumento da defesa social, que
alega que a puni¢do do consumo de drogas (ou da posse para fins de consumo) esta justificada na medida em que
visa proteger outros individuos que nao sdo dependentes quimicos, bem como a sociedade como um todo, contra
as consequéncias nocivas geradas pelo fato de que alguns membros da sociedade consomem entorpecentes.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 635.659/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, julgado em 26 jun. 2024. Pag. 108-110. Disponivel em:
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Para o Ministro Fachin, a incriminagdo do porte de drogas para consumo proprio
aproxima-se perigosamente do Direito Penal do autor, pois incide sobre um comportamento
que, muitas vezes, estd ligado a uma condi¢cdo existencial do sujeito, como ¢ o caso da
dependéncia quimica. Nessa linha, a san¢do penal acaba por estigmatizar o individuo e afastar
a logica da protecdo a bens juridicos alheios®®.

Partindo dessas premissas, o Ministro Fachin argumentou que o artigo 28 da Lei de
Drogas representa uma opg¢do politico-criminal que conflita com a Constituicdo, por
estabelecer um crime de perigo abstrato sem comprovacao de lesividade concreta ao bem
juridico tutelado. Nesse ponto do voto, abordou-se os limites do controle judicial sobre politicas
criminais estabelecidas pelo legislador, sobretudo quando se trata de um tipo penal de perigo
abstrato, assim, prop0s que a verificagdo de sua constitucionalidade ndo deve se concentrar
apenas na potencialidade ofensiva do comportamento incriminado, mas sobretudo na
adequagdo do dever de cuidado imposto pelo legislador a luz de um juizo de razoabilidade
normativa, compreendido a partir de uma figura arquetipica de "homem prudente". Para isso,
mobilizou o critério da duvida razoavel — ndo como um instituto processual penal, mas como
um principio geral de controle normativo — de modo a ponderar se a criminalizagdo do porte
para consumo proprio €, para além de qualquer divida razoavel, a melhor estratégia de protecao
do bem juridico tutelado®.

Com esses argumentos, o voto propde que a criminalizacao nao ultrapassa o teste de
constitucionalidade, bem como ressalta que o usudrio em situagdo de dependéncia deve ser
compreendido ndo como infrator, mas como sujeito de direito a saide e a atengdo publica,
evocando o artigo 196 da Constitui¢do Federal para afirmar que a politica estatal diante da
drogadicdo deve se pautar por cuidados e garantias, ndo pela repressdo penal®’.

Assim, o Ministro Fachin propos, ao final, a declaragdo de inconstitucionalidade do
artigo 28 da Lei n® 11.343/2006, sem redugdo de texto, nos casos em que a conduta envolver
exclusivamente o porte de maconha para consumo pessoal, mantendo, contudo, a proibigdo e
tipificagdo penal das demais condutas previstas na legislagdo, inclusive o trafico.

Contudo, o voto optou por delimitar seus efeitos a maconha, restringindo sua conclusao
ao caso concreto julgado. Embora tenha mencionado, ainda que de forma breve, que essa

substancia aparenta causar menos danos a saude em comparagdo com outras drogas, ndo

http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp?codigo=0302-0COE-F85C-
4B70&senha=BB27-97DA-A0AD-216E. Acesso em: 27 de jan de 2025.

8 bidem. Pag. 114

8 Ibidem. Pag. 113-120

% Ibidem. Pag. 120-122
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apresentou fundamentos técnico-cientificos solidos ou argumentos juridicos adicionais que
sustentassem de modo mais robusto a exclusividade da cannabis como objeto da declaragdo de
inconstitucionalidade.

Logo apos a apresentagdo do voto do Ministro Edson Fachin, o relator do caso, Ministro
Gilmar Mendes, manifestou-se no sentido de complementar e reafirmar sua posi¢ao original,
especialmente no que diz respeito a extensao dos efeitos da inconstitucionalidade do artigo 28
da Lei de Drogas. Naquela oportunidade, Gilmar Mendes pontuou que a argumentacao juridica
desenvolvida no voto do Ministro Fachin — tal como a que ele proprio apresentara
anteriormente — conduzia, de forma coerente, a inconstitucionalidade da criminalizacdo do
porte de drogas para consumo pessoal de maneira geral, e ndo apenas no que diz respeito a
maconha.

Segundo Gilmar Mendes, os fundamentos constitucionais invocados, como os
principios da lesividade, da proporcionalidade, da intimidade e da autodeterminacdo, ndo
guardavam qualquer correlacdo exclusiva com a substancia analisada no caso concreto. Assim,
a logica do raciocinio juridico utilizado no voto de Fachin, ao reconhecer que a criminalizacdo
da conduta ¢ inadequada e desproporcional, impunha, como consequéncia natural, o
reconhecimento da inconstitucionalidade do tipo penal previsto no artigo 28 para todas as
drogas, e ndo apenas para a cannabis®’.

Por essa razdo, o Ministro Gilmar Mendes reiterou expressamente sua posi¢ao pela
inconstitucionalidade integral do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, independentemente da
substancia apreendida, destacando que ndo havia fundamentos juridicos suficientes no voto do
Ministro Fachin que justificassem a limitagdo da declaragdo de inconstitucionalidade
exclusivamente a maconha.

O voto seguinte foi proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o qual pontuou

inicialmente que a criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal deveria ser
analisado sob os pardmetros constitucionais que informam a limitagdo do poder punitivo do
Estado, a despeito do crime ndo implicar sangao privativa de liberdade.

O voto inicia examinando os efeitos da criminalizacao da posse de drogas, destacando
a ineficacia da politica proibicionista e seus impactos colaterais, como o fortalecimento do
trafico, o encarceramento em massa, a criminalizagdo da pobreza e o aprofundamento das

desigualdades raciais e sociais. Para Barroso, a repressao ao usuario nao se revelou eficaz para

9 Ibidem. Pag. 135-137
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a reducdo do consumo de drogas, e tampouco trouxe ganhos reais a satide publica ou a
seguranca coletiva®.

Em sua andlise constitucional, o Ministro assentou, seguindo os votos anteriores, que a
intervengdo penal sobre o porte para uso proprio compromete o principio da lesividade, pois a
conduta ndo extrapola a esfera individual do agente e nao representa ameaga concreta a bens
juridicos de terceiros. Da mesma forma, afirmou que a criminalizacdo viola os direitos
fundamentais a intimidade, a vida privada e a autodeterminagao pessoal, ao punir o individuo
por uma escolha existencial que, embora possa implicar riscos a propria saude, ndo justifica,
por si s0, a repressdo penal®>.

Ao tratar da seletividade penal, o voto de Barroso apontou que a auséncia de critérios
objetivos para distinguir usuarios de traficantes transfere ao agente policial e ao sistema de
justica uma discricionariedade excessiva e que, por vezes, ¢ aplicada de forma desigual.
Consignou que a aplicacdo pratica da Lei de Drogas ndo ¢ simétrica no tocante as questdes
raciais e sociais, pois individuos negros, pobres e moradores da periferia sdo mais
frequentemente enquadrados como traficantes, enquanto os pertencentes as classes média e alta
tendem a ser tratados como usudarios. Como solucdo, o voto propds a necessidade de definir um
critério quantitativo minimo de referéncia para o porte de maconha, o que permitiria reduzir a
margem de arbitrariedade na diferenciagdo entre os artigos 28 e 33 da Lei n°® 11.343/2006*.

Segundo o Ministro, essa omissao normativa, ainda que se apresente como neutra,
produz efeitos desproporcionais sobre os cidaddos socialmente vulneraveis, o que configura
violagdo ao principio da igualdade perante a lei. Ao afirmar que o § 2° do art. 28, apesar de sua
redacdo aparentemente isondmica, acaba por impactar desigualmente os individuos menos
favorecidos, Barroso denuncia, em esséncia, a seletividade penal que opera de forma estrutural
no sistema de justi¢a criminal brasileiro. Tal concepg¢ao dialoga diretamente com os conceitos
estabelecidos na Conveng¢ao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia, aprovada no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos em 2013 e internalizada no Brasil em 2022 (Decreto n° 10.932/22). A Convengao
define como discriminagdo racial indireta aquela que se verifica quando uma norma, pratica ou
critério aparentemente neutro acarreta desvantagem especifica a determinados grupos. Tal

conceito guarda evidente correspondéncia com o diagnostico apresentado por Barroso,

2 Ibidem. Pag. 192-193
% Ibidem Pag. 209-211
% Ibidem Pag. 212-213
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especialmente ao reconhecer que a Lei de Drogas, em sua formulacao abstrata e ambigua, tem
servido como instrumento de refor¢o das desigualdades raciais e sociais.

Embora tenha reconhecido que os fundamentos constitucionais que embasam a
inconstitucionalidade do artigo 28 se aplicariam a todas as substincias entorpecentes, o
Ministro Barroso optou por restringir seu voto a maconha, substancia objeto do caso concreto.
Reforcou, entretanto, que isso ndo significava uma afirmacgdo de constitucionalidade da
criminalizacdo do porte de outras drogas, mas apenas uma limitacdo imposta pelas balizas do
caso em analise”.

No curso do julgamento, o Ministro Gilmar Mendes novamente fez uma intervengao,
para mais uma vez pontuar que a argumentacao juridica do voto do Ministro Barroso aplicar-
se-ia a todas as drogas e ndo apenas a maconha. Segundo ele, os votos proferidos, ao
reconhecerem que o Direito Penal ndo deve intervir sobre condutas que ndo extrapolam a esfera
individual do sujeito, conduzem logicamente a inconstitucionalidade do tipo penal do artigo 28
como um todo, e ndo apenas em relagdo a cannabis.

O Ministro Barroso, por sua vez, concordou com a légica juridica da ampliacao
proposta por Gilmar Mendes, contudo, optou por delimitar seu voto apenas a maconha,
justificando a restrigdo com base na necessidade de respeitar os limites do caso concreto e na
complexidade dos impactos institucionais e politicos de uma decisdo mais abrangente. O
Ministro Barros, nesse ponto da discussdo, expressou receio quanto ao “efeito sistémico” que
a extensdo imediata da descriminalizacdo poderia provocar, sobretudo diante da auséncia de
estudos técnicos conclusivos sobre o impacto de outras drogas, como o crack, sobre a saude
publica e o convivio social. Barroso reconheceu que a limitagdo proposta era uma escolha
estratégica e institucional, e ndo uma afirmagdo de que a criminalizacdo do porte de outras
drogas seria constitucional”®.

A limitagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade apenas ao porte de
maconha, conforme adotado nos votos dos Ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso,
decorreu menos de fundamentos juridicos propriamente ditos € mais de consideragdes
estratégicas sobre a repercussao politica e mididtica que uma decisdo mais ampla poderia
provocar. Como reconhecido expressamente pelo Ministro Barroso durante o julgamento, o
temor de desgaste institucional e de reagdo negativa da opinido publica pesou na escolha por

uma solugdo restrita, ainda que ele proprio admitisse que os fundamentos juridicos

% Ibidem Pag. 182
% Thidem Pag. 231-237
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apresentados — centrados nos principios da lesividade, da proporcionalidade e da intimidade —
se aplicassem igualmente a outras substancias ilicitas. Nesse contexto, a delimitagdo a maconha
revelou-se uma medida de prudéncia politica, e ndo de coeréncia argumentativa e, ainda assim,
a discussdo revela que ha consenso na Corte quanto a inadequacdo do tratamento penal ao
usudrio de drogas.

Apo0s o inicio do julgamento em 2015, com os votos dos Ministros Gilmar Mendes
(relator), Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, o processo foi suspenso por pedido de vista do

Ministro Teori Zavascki. O Ministro Alexandre de Moraes, que ocupou seu assento na Corte,

apresentou seu voto em 2023.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes, apresentando uma perspectiva pragmatica,
logo no inicio reconheceu a complexidade do tema e o esgotamento do modelo repressivo
adotado até entdo, apontando que a Lei n® 11.343/2006, ao despenalizar a posse de drogas para
consumo proprio, ndo conseguiu produzir os efeitos desejados, tendo contribuido, ao contrario,
para o aumento da populacdo carceraria por trafico de drogas. A seu ver, a dificuldade na
distin¢do entre usuario e traficante — diante da subjetividade dos critérios legais estabelecidos
no §2° do art. 28 da Lei de Drogas — acabou por alargar a incidéncia do art. 33, resultando em
prisdes massivas”’.

Diferentemente dos votos anteriormente proferidos, o Ministro Alexandre de Moraes
nao concentrou sua analise nos fundamentos principioldgicos da intervencgado penal, voltando-
se mais aos efeitos concretos da aplicagcdo do artigo 28 da Lei de Drogas no sistema de justiga
criminal brasileiro, notadamente os impactos reais e desiguais que atingem
desproporcionalmente jovens negros e pobres. Para embasar sua posi¢do, o ministro utilizou
dados empiricos, especialmente os fornecidos por estudos de jurimetria realizados no Estado
de Sao Paulo, os quais evidenciaram arbitrariedade na classificagdo entre usudrios e traficantes.
Com essas consideragdes, o voto ressaltou que a auséncia de pardmetros claros potencializa o
viés discriminatorio, dificultando o necessario “tratamento igualitario entre os diferentes
grupos socioculturais, como medida de Justica e Seguranca Juridica™?.

Assim, o Ministro Alexandre de Moraes apontou a necessidade em se criar critérios
objetivos que pudessem pautar a atuacdo, ndo apenas da policia, mas também do Ministério

Publico e do Judiciario, na diferenciacdo entre usuario e traficante, levando-se em conta a

9 Ibidem Pag. 286-287
% Ibidem Pag. 299-301
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quantidade da droga apreendida, muito embora tenha deixado consignado que esse nao poderia
ser um critério unico.

Pode-se afirmar que a discussdo em torno da seletividade penal e os efeitos
discriminatorios decorrentes da aplicagdo da lei penal nesses casos foi a questao central do voto
do Ministro. Nessa analise mais pratica e circunscrita as consequéncias concretas da distingao
entre as condutas do art. 28 e art. 33 da Lei n° 11.343/06, a grande contribui¢ao do voto foi
analisar como a aplica¢do da lei de drogas ¢ marcada por um viés de discriminagdo e, ao
produzir resultados assimétricos, acaba por reafirmar essa desigualdade racial e social
permeada na sociedade brasileira.

A énfase do voto na necessidade de enfrentamento da seletividade penal e dos
resultados assimétricos da aplicacdo da Lei de Drogas dialoga diretamente com os
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro ao internalizar, por meio do Decreto n°
10.932/2022, a Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢ao Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia.

Entre as obrigacdes assumidas pelo Brasil, a Convengao estabelece, em seu artigo 8,
que os Estados Partes comprometem-se a garantir que a ado¢do de medidas de qualquer
natureza, inclusive aquelas em matéria de seguranca, ndo discrimine direta ou indiretamente
pessoas ou grupos com base em critérios raciais, étnicos, entre outros®’. Tal disposicdo reflete
a preocupacdo com o que se convencionou chamar de discriminagdo indireta'®, isto é,
situagdes em que uma norma, politica ou critério aparentemente neutro, na pratica, produz
efeitos desproporcionais ou desvantajosos para pessoas pertencentes a um grupo especifico,
como a populacao negra e periférica no Brasil.

E justamente nesse ponto que o voto do Ministro Alexandre de Moraes se mostra
materialmente convergente com a Convengdo, ainda que ndo tenha feito mencao expressa ao
tratado. Ao reconhecer que a aplicagdo concreta dos artigos 28 e 33 da Lei de Drogas resulta
em efeitos desiguais e discriminatorios, atingindo com maior severidade jovens negros e pobres
—independentemente de intengdes discriminatdrias explicitas —, o Ministro identificou um caso

tipico de discriminagdo indireta, nos exatos termos definidos pela Convengao Interamericana.

9 Artigo 8: Os Estados Partes comprometem-se a garantir que a adogdo de medidas de qualquer natureza, inclusive
aquelas em matéria de seguranga, nao discrimine direta ou indiretamente pessoas ou grupos com base em qualquer
critério mencionado no Artigo 1.1 desta Convengao.

100 Artigo 1: 2. Discriminagdo racial indireta é aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida publica ou privada,
quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem
particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base nas razdes estabelecidas no Artigo 1.1, ou
as coloca em desvantagem, a menos que esse dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa
razoavel e legitima a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.



73

Ao mesmo tempo, ao propor a adogcao de critérios objetivos para mitigar essa seletividade e
orientar a atuagao dos 6rgaos do sistema de justica, o voto apontou para a obrigagao de o Estado
adotar medidas eficazes para prevenir e corrigir tais desigualdades estruturais, conforme
exigido pelo pacto internacional.

Deve-se mencionar, ainda, que o voto em questdo também se limitou a maconha,
contudo, ndo apresentou uma fundamentagdo explicita e detalhada que justificasse essa
restricdo com base em comparacdes entre os efeitos deletérios da maconha e de outras
substancias ilicitas. Embora tenha mencionado dados técnicos e estudos sobre os riscos
associados ao uso da cannabis, especialmente quanto a dependéncia, prejuizos cognitivos e
transtornos psiquiatricos, em nenhum momento sustentou que outras drogas deveriam
permanecer criminalizadas por apresentarem consequéncias mais graves ou danosas a saude
publica.

Registre-se, por fim, que o Ministro Gilmar Mendes, na sessdo em que apresentado o
voto do Ministro Alexandre de Moraes, e sob argumento de buscar a constru¢do do julgamento
na modalidade per curiam —uma decisao que ¢ atribuida ao colegiado como um todo, refletindo
assim um entendimento consensual ou majoritario da corte — sinalizou a apresentacdo de um
aditamento ao seu voto, a fim de também limitar suas conclusdes a maconha e assim alinhar-
se ao posicionamento que estava se consolidando como majoritario.

O proximo a votar foi o Ministro Cristiano Zanin, o qual inaugurou a divergéncia,

nao acompanhando a tese de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n® 11.343/2006. Em seu
voto, reconheceu que o sistema de justiga criminal brasileiro, mesmo ap6s a promulgacdo da
Lei n® 11.343/2006, transformou uma norma idealizada para ser mais benéfica ao usuario em
um instrumento de aprofundamento da seletividade penal, permitindo a manutencao do
encarceramento indevido, especialmente de pessoas negras, pobres e em situacdo de
vulnerabilidade. Nesse ponto, Zanin alinhou-se ao diagndstico anteriormente feito por
Alexandre de Moraes, sobre os efeitos concretos e assimétricos da aplicagdo do artigo 28 da
Lei de Drogas.

Apesar disso, o voto sustentou que a mera retirada do tipo penal do ordenamento, sem
a adogao de critérios legais e institucionais que disciplinem a origem, comercializacdo e limites
objetivos para o consumo pessoal, poderia agravar ainda mais a crise enfrentada pela politica
criminal de drogas no Brasil. Em sua avaliacdo, o artigo 28, mesmo com suas deficiéncias,

representa hoje o Gnico parametro normativo existente para distinguir usudrios de traficantes,
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sendo, por isso, inadequado suprimi-lo sem uma regulamentacao alternativa que preencha esse
vazio normativo!‘!.

O Ministro Cristiano Zanin rememorou que o proprio Supremo Tribunal Federal ja
havia se posicionado, desde o julgamento do RE 430.105, pela despenalizagdo — e ndo
descriminalizacdo — da conduta prevista no artigo 28, entendimento que, segundo ele, foi
reiterado em diversos julgados posteriores. Para o Ministro, a norma em questdo nao
solucionou o problema das drogas, mas sua retirada pura e simples poderia ampliar o consumo
sem oferecer mecanismos institucionais para conter os efeitos danosos da drogadicao, além de
fragilizar o papel do Estado na protecdo da satde publica e no combate ao trafico'®.

Um dos fundamentos utilizados pelo Ministro Cristiano Zanin para sustentar a
manutengdo da criminalizagdo da posse de drogas para consumo pessoal foi a Convengao
contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, internalizada no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 154, de 26 de junho de 1991. O Ministro
invocou essa conven¢ao como instrumento normativo internacional que recomendaria aos
Estados a adog¢ao de medidas legais para conter o uso de substancias entorpecentes, incluindo
a criminalizagdo do porte para consumo proprio. Todavia, chama atenc¢do o fato de que, em seu
voto, o Ministro ndo tenha feito qualquer menc¢do a Convencdo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminag¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, a qual ja integrava o
ordenamento juridico brasileiro com status de emenda constitucional desde sua internalizagado
pelo Decreto n® 10.932/2022.

Essa omissdo se revela particularmente significativa a luz do proprio reconhecimento,
pelo Ministro, de que a aplicag¢@o da Lei de Drogas tem se dado de forma seletiva, impactando
de modo desproporcional pessoas negras, pobres e residentes em areas periféricas. Ao
reconhecer os efeitos discriminatorios e estruturalmente desiguais da legislacdo penal de
drogas, seria esperado que o voto dialogasse com a referida convengdo interamericana,
sobretudo porque ela impde ao Estado brasileiro o dever de adotar medidas eficazes para
prevenir e eliminar praticas de discriminagdo, inclusive aquelas que ocorrem de forma indireta
em politicas de seguranga publica e justica criminal.

Impende registrar ainda que o Ministro Zanin, reconhecendo que a aplicag¢do da Lei de

Drogas produz resultados assimétricos, propds o estabelecimento, pelo Supremo Tribunal

101 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 635.659/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, julgado em 26 jun. 2024. Pag. 330-331 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp?codigo=0302-0COE-F85C-
4B70&senha=BB27-97DA-A0AD-216E. Acesso em: 27 de jan de 2025.
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Federal, de critérios objetivos para distingdo de usuarios e traficantes, para além daquilo que
estabelece 0 §2° do art. 28 da Lei n® 11.343/06, no mesmo sentido dos votos proferidos pelos
Ministros Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso ¢ Alexandre de Moraes. Com isso, percebe-
se que o Ministro Zanin reconhece a discriminacdo indireta na distingdo entre usudrios e
traficantes de drogas, assim como entende que o Estado deve agir para mudar esse cenario,
contudo, sua proposta para isso ¢ a criagdo de mecanismos de afericdo adicionais aos
legalmente previstos, como a quantidade em gramas da substancia encontrada, reduzindo assim
a discricionariedade dos agentes estatais nessa etapa do processo.

Dando continuidade a andlise dos votos proferidos no julgamento do Recurso

Extraordinario 635.659, cumpre examinar o voto da Ministra Rosa Weber, que, em sua

esséncia, reafirmou o compromisso com os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da privacidade e da proporcionalidade, reconhecendo a incongruéncia entre a politica
de saude publica preconizada pela Lei n® 11.343/2006 ¢ a persistente criminalizacao do porte
de drogas para consumo pessoal.

A Ministra iniciou seu voto destacando que, embora o artigo 28 da Lei de Drogas ndo
preveja pena privativa de liberdade, ele mantém a natureza penal da infragdo, submetendo o
usudrio a sangdes criminais e consequéncias juridicas proprias do Direito Penal. Ao fazer essa
distingdo entre despenalizacdo (afastamento da pena privativa de liberdade) e
descriminalizacdo (retirada da natureza criminal da conduta), Rosa Weber ressaltou que a
simples existéncia de um tipo penal ja impde estigmatizagdo, restricao de direitos e efeitos
secundérios, como a possibilidade de reconhecimento de reincidéncia e maus antecedentes'®’.

Do ponto de vista constitucional, embora tenha reconhecido que os crimes de perigo
abstrato nao sdo, por si s, incompativeis com a Constitui¢do, a Ministra apontou que sua
legitimidade estd condicionada a estrita observancia do principio da proporcionalidade, que
tem como subprincipios a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
O voto consignou que essa verificagdo de compatibilidade pode ser realizada pelo Poder
Judiciério, o que ndo impede que o proprio Poder Legislativo também o faga, no exercicio de
suas atribuicdes'%*.

O voto mencionou o julgamento do RE 430.105, da Primeira Turma do STF, no qual
se entendeu que nao houve abolitio criminis com a nova redacao dada pela Lei de Drogas, mas

apenas a despenalizagdo da conduta. Com base nesse entendimento, consolidou-se por um

103 Tbidem Pag. 346-347
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periodo a interpretacdo de que a condenagdo por porte de drogas para uso pessoal poderia
ensejar consequéncias penais relevantes, como o reconhecimento da reincidéncia ou a
valoracdo negativa dos antecedentes.

Todavia, a Ministra registrou que essa posi¢ao vem sendo progressivamente superada
pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a luz do principio da proporcionalidade e da
teleologia da Lei de Drogas, assim entendendo que a condenagao pelo delito do artigo 28 nao
deve gerar efeitos penais secundarios. Portanto, consignou a Ministra que a jurisprudéncia ja
vinha sinalizando um esvaziamento das consequéncias punitivas da condenacdo por essa
conduta, o que revela, na pratica, uma tendéncia de relativizacdo da criminalizagdo
formalmente mantida, refor¢ando a percepcao de que o tratamento penal dado ao porte para
uso pessoal ja se encontrava em progressivo processo de superacdo no ordenamento juridico
brasileiro!?.

A Ministra Rosa Weber também chamou atencdo para a auséncia de critérios objetivos
na distin¢do entre usudrio e traficante, o que, segundo ela, acarreta inseguranca juridica e
contribui para o agravamento da seletividade penal. Citou casos concretos nos quais individuos
portando pequenas quantidades de entorpecentes foram condenados por trafico, demonstrando
que o modelo atual falha em estabelecer uma fronteira clara entre os dois tipos penais, e, com
isso, acaba criminalizando o usuario com base em presuncdes subjetivas'®.

Diante desses fundamentos, a Ministra Rosa Weber acompanhou o posicionamento pela
descriminalizacao do art. 28 da Lei n° 11.343/06 e declarou que concordava com a limitagao
da decisdo ao porte de maconha para consumo pessoal, ainda que reconhecesse expressamente
que os fundamentos juridicos debatidos no julgamento seriam igualmente aplicaveis as demais
substancias entorpecentes.

Sua manifestacdo foi feita apds o Ministro Gilmar Mendes reajustar seu voto originario
— proferido em 2015 —, adequando-o a posi¢ao dos Ministros Fachin, Barroso e Moraes, que
também optaram por restringir os efeitos da decisdo a maconha. A Ministra Rosa Weber
indicou que, embora a logica juridica sustentasse uma analise mais ampla, a escolha por um
posicionamento mais “minimalista” refletia uma preocupagdo com a percepgao social e politica
do julgamento, e ndo propriamente uma diferenciagcdo técnico-normativa entre as drogas.

Em seguida, votou o Ministro André Mendonga. Seu voto foi pela constitucionalidade

do artigo 28 da Lei n® 11.343/2006, ao argumento que a criminalizacdo do porte de drogas para
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consumo pessoal ndo violaria os direitos fundamentais a intimidade, a vida privada ou a
proporcionalidade, porquanto a norma em comento buscaria ndo apenas tutelar a satde
individual do usuario, mas também proteger bens juridicos de relevancia coletiva, como a satde
publica, a familia, a juventude e a seguranca social.

Para reforcar sua argumentacao, o Ministro fez ampla referéncia a estudos cientificos e
dados de organismos internacionais, destacando os efeitos nocivos do consumo de maconha —
especialmente entre adolescentes — e os resultados adversos registrados em paises que adotaram
a legalizagdo da droga. O voto ainda pontuou que o Estado, notadamente o Poder Legislativo
e ndo o Judiciario, possui margem de atuacao para definir politicas de criminalizagdo voltadas
a tutela de bens juridicos relevantes, desde que respeitados os limites do principio da
proporcionalidade!®’.

O Ministro André Mendonga fez uso explicito dos artigos 226, caput, e 227, § 3°, VII
da Constituicdo Federal como fundamentos de constitucionalidade do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006. O primeiro dispositivo impde uma especial protecao a familia, definindo-a como
“base da sociedade”, enquanto que o segundo estabelece o principio da protegdo integral a
criangas ¢ adolescentes e, nesse ponto especifico, define que a ideia de prote¢do especial
incluira “programas de prevencao e atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao
jovem dependente de entorpecentes e drogas afins”. Nesse sentido, fez consignar em seu voto
que além da satde individual, sdo bens juridicos protegidos pelo art. 28 da Lei 11.343/06: a
familia; os jovens e adolescentes; e toda a sociedade. Portanto, entende que esses comandos
constitucionais justificam a atuacdo estatal no campo do direito penal, inclusive por meio da
tipificagdo do porte de drogas para consumo pessoal como crime'%,

O voto afasta frontalmente a possibilidade de se reconhecer um direito subjetivo ao
entorpecimento, isto €, a escolha pessoal pelo consumo de substancias psicoativas. Ao
interpretar o art. 5°, inciso X, da Constituicdo — que assegura o direito a intimidade e a vida
privada —, o Ministro afirma que para se considerar inconstitucional o art. 28 da Lei de Drogas,
seria necessario admitir que o individuo tem o direito de se entorpecer. Contudo, segundo seu
raciocinio, diante dos “indiscutiveis maleficios” causados a satide do proprio usuario e a
sociedade em geral, ndo € possivel reconhecer tal direito, e, portanto, a atuagdo repressiva do

Estado estaria legitimada como forma de protegdo coletiva'®.
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Necessario ressaltar que o voto em questdo cita obra doutrindria do Ministro Luis
Roberto Barroso, extraida de seus estudos sobre a dignidade da pessoa humana. A passagem
mencionada ressalta a dignidade também como valor comunitario, o que, na visdo do Ministro
André Mendonga, pode usado para sustentar que o exercicio de direitos fundamentais nao pode
se dar dissociado das “responsabilidades e deveres” impostos pela convivéncia social e pelos
valores morais coletivos. Com isso, o Ministro introduz, ainda que de forma velada, um juizo
de valor moral sobre a conduta do usuério de drogas, afirmando que a autonomia individual
cede espaco para a protecdo de valores sociais e da coletividade, o que inclui, segundo sua
visdo, a repressdo ao consumo de entorpecentes'!’.

Percebe-se, portanto, que a fundamentagao constitucional adotada pelo Ministro Andre
Mendonga ndo estd apenas pautada por uma interpretacdo juridico-normativa dos dispositivos
constitucionais, mas também por uma leitura moralizante da funcdo do direito penal, no sentido
de preservar valores familiares, comunitarios e sociais considerados adequados. Em outras
palavras, ha uma visdo moral subjacente que desqualifica o uso de drogas como préatica
incompativel com o modelo ideal de convivéncia social, o que leva o julgador a considerar
legitima a criminaliza¢do do porte de drogas para uso pessoal.

Essa perspectiva pode ser criticada com base no risco de substituicdo da racionalidade
constitucional por valores morais subjetivos, especialmente em matéria penal. Ao atribuir ao
Estado o papel de guardido da moral social, o voto do Ministro André Mendonga aproxima-se
do chamado perfeccionismo moral, categoria criticada por Carlos Santiago Nino, como
mencionado no voto do Ministro Edson Fachin, justamente por autorizar o uso do Direito Penal
para impor padrdes éticos ou religiosos, mesmo na auséncia de lesdo concreta a bens juridicos
de terceiros.

O Ministro André Mendonga também fez referéncia a Convengao contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, afirmando que o pais estaria obrigado a
adotar medidas de criminalizagdo para o trafico, a posse, o cultivo e a aquisi¢do de drogas para
uso pessoal. No mesmo sentido, fez referéncia a julgado do Tribunal Constitucional Federal
alemao, em que se discutiu questao similar aquela objeto do RE 635.659, e cuja conclusao foi
pela proporcionalidade na criminalizagdo das condutas de aquisi¢do, porte e consumo de

cannabis''!.
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Na parte final de seu voto, concordando com o voto do Ministro Alexandre de Moraes,
o Ministro André Mendon¢a reconhece a seletividade na diferenciacao entre usuario ¢
traficante no Brasil, compreendendo que ha um “processo de inconstitucionalidade por
omissdo em andamento”, ante a auséncia de pardmetros legais de melhor distingdo'!2.

Como se vé€, o voto em questao concluiu pela constitucionalidade do art. 28 da Lei de
Drogas, por entender proporcional e reconhecer bens juridicos relevantes que, na concepgao
do Ministro, sdo protegidos pela norma penal. Embora reconhega as falhas decorrentes da
aplicagdo da lei, as atribui aos agentes que a interpretam, portanto, em sua visdo, nao seria a
declaragao de inconstitucionalidade da norma a resposta mais correta. Ao final, contudo,
reconhece a seletividade penal na aplicacdo da Lei n® 11.343/06, especialmente na
diferenciagdo entre usudrios de drogas e traficantes, também sugerindo a fixagdo de gramatura,
até que o Congresso Nacional legisle sobre o assunto, como parametro minimo de distingao
entre uso pessoal e traficancia.

O voto seguinte foi apresentado pelo Ministro Nunes Margues, que apresentou uma

defesa da constitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343/2006, com base em uma
argumentacdo pautada na protecdo da satde publica, da seguranga coletiva e na legitimidade
das escolhas legislativas.

No inicio do voto, o Ministro afastou a tese de que a criminalizagdo do porte de drogas
para consumo pessoal violaria o direito a intimidade (art. 5°, X, da CF), afirmando que esse
direito ndo possui carater absoluto e deve ceder quando em conflito com outros bens juridicos
relevantes, como a satde publica. Nesse ponto, o Ministro destacou que o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo proferida no ano de 2007, firmou entendimento no sentido de que a
conduta prevista no artigo 28 da Lei n® 11.343/2006 configura crime, conforme decidido no
Recurso Extraordinario 430.105. Assim, entendeu que eventual declaragdo de
inconstitucionalidade desse dispositivo representaria uma mudanga profunda e abrupta na
jurisprudéncia da Corte, sem que, ao longo dos mais de quinze anos de vigéncia dessa
orientagdo, tenha ocorrido qualquer fato novo ou modificagdo normativa significativa que
justificasse a revisdo do entendimento consolidado!!>.

No tocante a auséncia de fundamento fatico que justificasse uma reorientacdo do
Supremo Tribunal Federal, deve ser consignado o apontamento feito pelo Ministro Alexandre

de Moraes durantes os debates, no sentido de que o periodo posterior a promulgagdo da Lei de
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Drogas foi marcado por um expressivo aumento no encarceramento, evidenciando um
fenomeno perverso: a despenalizagdo do porte para uso pessoal, embora concebida para
beneficiar o usuario, acabou por incentivar, na pratica, a classificacdo de condutas que antes
seriam enquadradas como uso, agora como trafico, pois a lei, ao retirar a pena privativa de
liberdade do usudrio, incentivou os operadores do sistema a tipificarem mais condutas como
traficAncia, de modo a viabilizar a imposi¢do de alguma forma de punicio''.

Tal distor¢do, operada de forma difusa e coordenada por agentes do sistema penal —
policia, Ministério Publico e Judicidrio — teve como resultado direto a intensificacdo da
seletividade penal e o encarceramento em massa por trafico, mesmo em situacdes de pequena
quantidade de entorpecente. Portanto, o crescimento do encarceramento e a intensificagdo da
seletividade penal, no periodo posterior a edigdo da Lei n® 11.343/2006, poderiam ser
compreendidos como fatos novos e relevantes, aptos a justificar a reorientagao jurisprudencial
da Corte. A realidade pratica demonstrou que a intencdo do legislador — de garantir um
tratamento mais brando ao usudrio — foi frustrada, e que a manutencdo da jurisprudéncia
anterior apenas perpetua distor¢des estruturais que agravam as desigualdades sociais e raciais
no sistema de justi¢a criminal.

O Ministro Nunes Marques, em seu voto, apresentou dados técnicos e estudos
cientificos para evidenciar os efeitos danosos da maconha a saude, defendendo que seu
consumo nao causa danos apenas ao usuario, mas também a sua familia e a sociedade em geral.
No ponto, citou também experiéncias de paises como Portugal, Chile e Estados norte-
americanos que, segundo ele, enfrentaram consequéncias negativas apoOs politicas mais
permissivas, assim reforgcando a concepcdo de que o comportamento do usudrio ndo estd
restrito a esfera privada, legitimando, por isso, a intervengio estatal'!>.

Noutra passagem de seu voto, o Ministro Nunes Marques ressaltou que o art. 28
configura crime de perigo abstrato, sendo legitima a presun¢do legal de que o porte de
entorpecentes representa risco a saide publica, argumentando assim que ndo se exige, para a
validade do tipo penal, a demonstragao concreta de lesdo a bem juridico. Tal posicionamento,
contudo, contrasta com os votos dos Ministros Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso e Rosa Weber, que, ao analisarem a constitucionalidade do dispositivo, enfatizaram a
exigéncia de demonstracdo de lesividade concreta como requisito para legitimar a intervengao

penal em condutas que dizem respeito a esfera intima do individuo.
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Ao enfrentar a questdo da proporcionalidade da criminalizagdo da conduta em questao,
o voto do Ministro Nunes Marques apresentou suas vertentes, quais sejam, a proibi¢ao do
excesso ¢ a proibi¢ao da protecdo deficiente, indicando que a legislagdo em questdo teria um
carater proporcional a situagdo apresentada, notadamente porque nio prevé pena privativa de
liberdade e por entender que a conduta precisa ser coibida. Noutro giro, indicou que a
descriminalizacao favoreceria o trafico, ndo apenas por criar um mercado consumidor legitimo,
como também facilitar a traficancia travestida de consumo, através, por exemplo, da pratica de
“fracionar as quantidades de drogas em pequenas porgdes”!!®.

Convém destacar, nesse ponto, o voto do Ministro Barroso, que ao examinar a tese de
que a criminalizacdo do porte de drogas teria por objetivo proteger a saude publica ao
desestimular o consumo e, por consequéncia, o trafico, destacou que essa logica viola os
principios da responsabilidade penal pessoal e da dignidade da pessoa humana. Em sua visao,
punir o usudrio com o argumento de que sua conduta favoreceria agdes futuras de terceiros,
como o trafico, implica trata-lo ndo como um fim em si mesmo, mas como meio para atingir
objetivos de politica criminal, o que seria constitucionalmente inadmissivel'!”.

O voto do Ministro Nunes Marques ainda consignou o reconhecimento da legitimidade
do legislador em definir condutas como penalmente relevantes, especialmente quando voltadas
a protecao de bens juridicos coletivos. O Ministro enfatizou que a criminalizagdo da posse de
drogas para uso pessoal ¢ expressao da politica criminal brasileira, cabendo ao Congresso
Nacional — e ndo ao Judiciario — decidir por sua manutencdo ou revogacao. Nesse sentido,
alertou para os riscos da “judicializacdo da politica criminal”, que, segundo ele,
comprometeria o principio da separacdo dos poderes e o debate democratico no Parlamento'®,

Por fim, o Ministro Nunes Marques defendeu que a discricionariedade judicial na
distingdo entre porte para uso e trafico de drogas ¢ inerente a atividade jurisdicional, e ndo
representa qualquer vicio de inconstitucionalidade. Para ele, a propria Lei n° 11.343/2006 ja
oferece balizas normativas adequadas para orientar essa distingdo, como a quantidade e
natureza da droga, local da apreensdo, conduta do agente e seus antecedentes. Nesse sentido,
considerou legitimo que o legislador tenha utilizado conceitos juridicos indeterminados, cuja
concretizagdo dependera da andlise do caso concreto pelos magistrados. Segundo o Ministro,

eventuais excessos ou distor¢des na aplicacao da lei devem ser resolvidos no plano legislativo,
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e ndo por meio de intervenc¢do judicial que reescreva a politica criminal vigente, cabendo ao
Judiciario atuar com prudéncia diante das repercussdes sociais e institucionais do tema'!’.
Dando continuidade a analise critica dos votos proferidos no julgamento do Recurso

Extraordinario 635.659, o voto do Ministro Dias Toffoli destaca-se por adotar uma perspectiva

que busca resgatar o espirito original da Lei n°® 11.343/2006, refor¢ando sua orientagao voltada
a saude publica, ao tratamento e a reinser¢ao social dos usudrios, em contraposicdo a um
modelo meramente repressivo. Embora o Ministro tenha reconhecido a constitucionalidade
formal do artigo 28, sustentou que sua correta interpretagdo impde o afastamento de efeitos
tipicamente penais da condenacao por porte de drogas para consumo pessoal.

O voto do Ministro Dias Toffoli inicia com uma abordagem historica sobre drogas e
seu consumo, resgatando a multiplicidade de usos que essas substancias assumiram ao longo
do tempo. Com base em dados histéricos, sociologicos e juridicos, o Ministro sustentou que a
criminalizacdo das drogas ¢ um fendmeno recente, marcado por forte carga moralista e, muitas
vezes, por motivagdes racistas. O voto resgatou o historico da legislagao nacional sobre drogas,
enfatizando que, até o endurecimento promovido nas décadas de 1960 e 1970, o proprio
Supremo Tribunal Federal havia afastado a criminalizagdo do usudrio por auséncia de
periculosidade social, nos termos do HC n° 42.752, Rel. Min. Vilas Boas, Segunda Turma, DJ
de 24/6/66'%.

O Ministro afirmou que o proposito da Lei 11.343/06 ¢ proteger a saude publica e
promover a reinser¢ao social do usudrio, € ndo o tratar como criminoso, por isso destacou que
o art. 28 da referida lei rompe com a logica repressiva anterior, retirando a pena privativa de
liberdade e optando por sang¢des educativas, o que considera um grande avanco. No entanto,
apontou que, apesar da nova diretriz normativa, a aplicagcdo pratica da lei ndo foi capaz de
realizar seu proposito, em razao da forma como foi interpretada e executada por autoridades
policiais e judiciais. Assim, o voto de Toffoli sinaliza que a continuidade da criminalizagao,
ainda que sem prisdo, mantém os efeitos estigmatizantes e discriminatorios sobre 0s usudrios,
0 que, na pratica, compromete a efetividade da politica publica prevista na legislagao.

O voto também reconhece uma seletividade penal na aplicagdo da Lei n° 11.343/06,
apontando que a politica repressiva adotada no combate as drogas gerou efeitos sociais e
institucionais adversos, como o aumento expressivo da violéncia, da corrupgao e, sobretudo,

do encarceramento em massa. Para o Ministro Dias Toffoli, embora a legislagao tenha buscado
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diferenciar usuarios de traficantes, a auséncia de critérios objetivos claros contribuiu para
distor¢des que impactam negativamente os mais vulneraveis. A seletividade manifesta-se, por
exemplo, na forma como as condi¢des sociais, raciais e territoriais do abordado influenciam a
decisdo sobre seu enquadramento penal, resultando em prisdes de individuos pobres e negros
com pequenas quantidades de drogas, sob a alegacdo de trafico. Com base em pesquisas
empiricas, o Ministro demonstrou que os operadores do sistema penal frequentemente
desconsideram a quantidade de substancia apreendida e priorizam elementos subjetivos, como
aparéncia, local da abordagem e suposta capacidade financeira para aquisicdo da droga,
acentuando o viés discriminatério da repressdo penal'?!.

A constatacdo de que a atual politica de drogas se tornou ineficiente, custosa e seletiva,
reforca a necessidade de revisdo do modelo adotado, ndo apenas por sua ineficacia na redugao
do consumo, mas também por perpetuar desigualdades estruturais. Nesse cenario, o voto de
Toffoli fortalece a critica de que o sistema penal tem sido utilizado como instrumento de
controle social, incidindo de maneira desproporcional sobre grupos vulnerabilizados e
reproduzindo padrdes historicos de exclusdo e criminalizagdo da pobreza.

O Ministro entendeu que o caso ndo ¢ de inconstitucionalidade, mas de conferir a
correta interpretagdo a norma contida no art. 28 da Lei n® 11.343/06. Para ele, a intengao do
legislador, desde a promulga¢do da norma, foi a de afastar os efeitos penais da conduta de porte
de drogas para consumo pessoal, promovendo uma descriminalizagao substancial da conduta.
O voto propde uma releitura do entendimento firmado pelo STF em 2007, no julgamento do
RE n° 430.105, em que se concluiu que a conduta ainda configurava crime, embora
despenalizado. Em sua visdo, passadas quase duas décadas da edi¢do da Lei de Drogas, e diante
das distor¢des e efeitos perversos gerados por essa interpretagdo, deve ser reconhecido que o
art. 28, em verdade, ja operou a descriminalizagdo do porte de drogas para uso pessoal,
tratando-se de uma infra¢do de natureza judicial sancionadora. Nessa linha, o Supremo nao
precisaria declarar a norma inconstitucional, mas apenas reconhecé-la como expressao de uma
escolha legislativa legitima de descriminalizagdo!??.

Para defender essa ideia, o voto do Ministro Dias Toffoli se vale da doutrina de Alice
Bianchini, a qual sustenta que o artigo 28 da Lei n°® 11.343/06 est4 inserido no campo do Direito
Judicial Sancionador, ramo normativo que se localiza entre o Direito Penal e o Direito

Administrativo, possuindo elementos de ambos, mas com identidade propria. Trata-se de um

121 Thidem Pag. 526 - 529
122 Thidem Pag. 529 - 535



84

campo sancionador que, embora de competéncia do Poder Judiciario, ndo admite a imposicao
de penas privativas de liberdade nem produz os efeitos penais tipicos, como reincidéncia ou
antecedentes criminais. Esse modelo normativo permite, inclusive, certa flexibilizacdo das
garantias penais classicas, possibilitando medidas de carater educativo ou preventivo, como a
adverténcia ou a imposicao de cursos € servigos comunitarios.

A concepcao de Bianchini inspira-se diretamente na teoria do Direito de Intervengao,
desenvolvida por Winfried Hassemer, que propunha a criagdo de um espago juridico
intermediario, voltado a imposi¢ao de sangdes estatais menos severas, que dispensassem o rigor
do Direito Penal tradicional'?3.

Hassemer, no livro “Direito Penal Libertario”, escreve sobre sua percepcao do Direito
Penal nos dias atuais, bem como as complica¢des e desafios decorrentes de uma crescente
demanda preventiva na politica criminal. Nesse sentido, o autor apresenta o Direito de

Intervencao como uma alternativa para essa necessidade de prevencdo as ameagas ¢ melhor

atender os problemas sociais. Transcreve-se:

E de grande significado que se afaste do direito penal os problemas que nos tempos
atuais foram nele introduzidos. Poder-se-ia aconselhar, quanto aqueles problemas da
sociedade moderna, que provocaram a modernizagao do direito penal, de que fossem
regulados em um direito de intervencéo especial, o qual esta situado entre o direito
penal e o direito da contrariedade a ordem publica, entre o direito civil e o direito
publico, o qual dispdes, na verdade, de garantias ¢ de regramentos processuais menos
exigentes do que o direito penal, mas que, em contrapartida, esta equipado com
san¢des menos intensas diante do individuo. Um direito de tal natureza ‘moderna’
ndo seria somente menos grave normativamente, ele seria também, de fato, mais
adequado para recepcionar os problemas especiais da sociedade moderna. (grifo
nosso)'?*

Portanto, ao sustentar que a conduta prevista no artigo 28 ndo configura mais crime,
mas sim uma infracdo de natureza sancionatoria, o Ministro Dias Toffoli adere a logica do
Direito Judicial Sancionador e a perspectiva de intervengao estatal proporcional e racional, tal
como idealizada por Hassemer. Assim, a “descriminalizacdo” do porte para uso pessoal
decorre de uma interpretacdo sistematica e teleologica da Lei n® 11.343/06, que, segundo esse
entendimento, ja promoveu a retirada do usudrio da esfera do Direito Penal classico, inserindo-
o em um regime de responsabilizagdo mais compativel com os principios da dignidade humana,

da racionalidade punitiva e da intervengdo minima.
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Dando continuidade a andlise critica do julgamento do Recurso Extraordinario n°

635.659, o voto do Ministro Luiz Fux apresenta uma perspectiva distinta, ancorada em uma

defesa do principio da autocontencdo judicial e da deferéncia as escolhas do legislador
democraticamente eleito. O voto sustenta a constitucionalidade do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, nao apenas por razdes formais, mas também por fundamentos ligados a prudéncia
institucional, aos riscos sanitarios e a inseguranca social que, segundo ele, poderiam advir de
uma eventual declara¢do de inconstitucionalidade da norma.

Desde as premissas iniciais de seu voto, ¢ demonstrada preocupacdo com os limites da
atuacao do Poder Judiciario diante de temas marcados por elevado grau de dissenso moral e
cientifico. O Ministro destaca ainda que o artigo 28 da Lei de Drogas configura uma norma
penal em branco, cujo contetdo ¢ complementado por normas infralegais elaboradas por 6rgaos
técnicos, como a ANVISA. Em seu sentir, ¢ justamente a atuacdo dessas agéncias reguladoras
que permite calibrar o alcance da norma penal com base em critérios técnicos ¢ cientificos
atualizados, portanto, ao invés de desautorizar a atuagdo da ANVISA, a intervengao judicial no
tema comprometeria a coeréncia do sistema regulatdrio e afastaria o debate das instancias
especializadas'?.

Outro ponto central do voto de Fux ¢ a preocupacdo com os efeitos colaterais da
descriminaliza¢do. O ministro sustenta que liberar o porte de drogas, ainda que apenas para
consumo pessoal, sem uma estrutura legal e institucional previamente organizada — como
ocorre em paises que legalizaram e regulamentaram o mercado de entorpecentes — favoreceria
o fortalecimento das organizag¢des criminosas. Segundo ele, no Brasil, o narcotrafico detém o
monopolio do comércio de drogas, e qualquer medida que aumente a demanda sem regular a
oferta beneficiaria economicamente essas facgdes'?®.

O Ministro Luiz Fuz concluiu seu voto no sentido de que o art. 28 da Lei 11.343 ¢
constitucional, consignando que: O legislador estabeleceu, assim, normas processuais e
administrativas capazes de oferecer resposta suficiente, razoavel e proporcional a conduta
prevista no art. 28, a qual, embora n&o criminosa, permanece ilicita'?’. Percebe-se, portanto,
que o Ministro entendeu pelo carater ndo criminal do porte para uso pessoal, muito embora o

reconheca sua ilicitude. Nesse sentido, pode-se inferir que suas conclusdes ndo estdo
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frontalmente divergentes da posicdo majoritaria que estava formada na Corte, ou seja, de que
a criminalizagdo ndo seria a melhor resposta estatal para fins de desestimulo a conduta
indesejada.

O ultimo voto apresentado foi o da Ministra Carmén L Ucia, o qual corroborou a tese

de que a criminalizagao do porte de drogas para consumo pessoal ¢ incompativel com os
principios constitucionais da proporcionalidade, da legalidade, da igualdade e da intervengao
minima. Sua manifestagdo, embora tenha mantido o foco na andlise constitucional da
criminalizacdo da posse de drogas para uso pessoal, fez uma veemente critica a auséncia de
parametros objetivos para a diferenciagdo entre usuario e traficante.

A Ministra iniciou sua exposi¢do reconhecendo que a Lei de Drogas representou uma
alteracdo significativa na politica nacional sobre drogas, ao prever um tratamento juridico
distinto entre usudrios e traficantes. Destacou, porém, que essa distingdo, embora formalmente
estabelecida, foi deturpada na pratica, especialmente pela auséncia de critérios legais claros
que orientem a atua¢do dos 6rgdos do sistema penal. A falta de pardmetros objetivos, segundo
a Ministra, acabou por ampliar a margem de discricionariedade — e, portanto, de arbitrariedade
— na atuagdo policial, ministerial e judicial, comprometendo o principio da igualdade e a
legalidade estrita em matéria penal'?s.

De forma enfatica, a Ministra pontuou que a criminalizacdo da autolesdo, aqui
representada pela conduta de portar drogas para uso proprio, viola o principio da alteridade,
que exige a lesdo a bem juridico de terceiros como requisito para a intervengao penal. Com
base nesse entendimento, reafirmou que a posse de drogas para consumo pessoal, quando ndo
destinada a mercancia, ndo justifica a atuacdo do direito penal, podendo ser objeto de outras
formas de regulacio, como san¢des administrativas ou civis'?’.

Um destaque do voto da Ministra Carmen Lucia foi o reconhecimento de que a auséncia
de critérios objetivos para distinguir o usudrio do traficante enseja grave seletividade penal e,
por conseguinte, representa afronta direta ao principio da igualdade. O voto menciona que, ao
deixar margem excessiva de discricionariedade aos operadores do sistema de justica, o art. 28
da Lei n® 11.343/2006 acabou por abrir espaco para arbitrariedades, motivadas pelos
preconceitos de agentes do Estado. Esse quadro, em sua visdo, ndo apenas revela distor¢des na
aplicacdo da lei, mas também a incapacidade do ordenamento juridico de assegurar tratamento

isondmico a sujeitos em situagdes objetivamente semelhantes.

128 Tbidem Pag. 636-646
129 Tbidem Pag. 649-650
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Tal constatacdo, embora nao tenha se dado por meio de referéncia expressa, dialoga
com os compromissos assumidos pelo Brasil através da Convencao Interamericana contra o
Racismo, a Discriminag@o Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, na qual o pais se obrigou
a adotar medidas para prevenir e eliminar praticas de discriminag¢do. Assim, o voto da Ministra,
ao diagnosticar que a falta de parametros legais alimenta uma atuagdo penal assimétrica e
racialmente seletiva, acaba por reconhecer, ainda que de forma implicita, que a estrutura legal
vigente viola materialmente a Constitui¢do da Republica, ndo apenas por transgredir o principio
da igualdade nela previsto, mas também por descumprir os deveres internacionais derivados da
Convengdo Interamericana, a qual integra, com for¢a constitucional, o bloco de

constitucionalidade brasileiro.

3.4.2 Apontamentos analiticos sobre o RE 635.659

O julgamento do Recurso Extraordinario n°® 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) trouxe questdes extremamente relevantes para a interpretacdo do art. 28 da Lei n°
11.343/2006, que tipifica o porte de drogas para consumo pessoal como infragdo penal. Em
analise de repercussao geral, o Tribunal definiu que o porte de maconha para consumo pessoal
ndo deve ser considerado crime, mas sim infragdo administrativa, e, consequentemente, nao
gera qualquer repercussao penal, como por exemplo registro criminal. Transcreve-se o item 1

do Tema 506 de Repercussao Geral:

1. Néo comete infragdo penal quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, a substancia cannabis sativa, sem prejuizo
do reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduta, com apreensdo da droga e
aplicagdo de sangdes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28, I) e medida
educativa de comparecimento & programa ou curso educativo (art. 28, III)!3;

A tese fixada restringiu-se a substancia cannabis sativa, considerando que esta era a
droga objeto do processo analisado. Entretanto, observa-se que os argumentos que
fundamentaram a decisdo ndo se limitam a maconha, mas possuem abrangéncia tedrica
aplicavel a toda e qualquer substancia entorpecente. Tal entendimento decorre da analise dos
votos proferidos, especialmente do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que expressamente
consignou que a limitagdo a maconha decorria apenas da necessidade de respeitar as balizas do

caso concreto, ndo significando a afirmagdo de constitucionalidade da criminalizagdo do porte

130 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 635.659/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, julgado em 26 jun. 2024. P4g. 726. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp?codigo=0302-0COE-F85C-
4B70&senha=BB27-97DA-A0AD-216E. Acesso em: 27 de jan de 2025.
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de outras drogas. As palavras do Ministro sdo claras ao afirmar que a decisdo “néo significa,
contudo, que o STF esteja afirmando a constitucionalidade da tipificacdo criminal aplicavel a
outras drogas'3'”.

Reforga esse argumento o fato de que o voto do Ministro Gilmar Mendes também se
orientava no sentido de declarar a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas quanto ao
porte de qualquer substancia entorpecente. Durante a apresentacdo dos votos dos Ministros
Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, o Ministro Gilmar Mendes manifestou concordancia
com a abrangéncia mais ampla da decisdo. Contudo, anos mais tarde, quando da retomada do
julgamento e da apresentacdo do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes
ajustou seu posicionamento, aderindo a delimitacdo da tese a maconha. Veja-se o didlogo dos

Ministros quando do ajuste do voto do Ministro Relator:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) — Pe¢o desculpas por
essa intervencdo, Presidente, mas achava que era necessario, tendo em vista ja o
tempo passado em relacdo ao meu pronunciamento la em 2015.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) — Foi importantissima
essa manifestacdo de Vossa Exceléncia, até porque ja da um passo para uma solugéo
per curiam, ja fazendo uma adequacao. Confesso a Vossa Exceléncia que gostava
mais da outra tese, mas também acho que todos nés temos que caminhar para
um consenso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Gostava mais de qual tese,
Presidente?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) — Do voto original do
Ministro Gilmar Mendes.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, eu deixei claro
no meu voto que o caso concreto que motivou o recurso extraordinario envolve
maconha. Por isso que eu restringi & maconha, embora a 16gica seja a mesma.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) — Mesma ratio.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Como é um assunto muito
delicado, pareceu-me que andar devagar, mas consistentemente, seria melhor
do que ousarmos talvez além do que a sociedade pudesse compreender. Mas eu
concordo com o Ministro Gilmar e com VVossa Exceléncia que a l6gica é a mesma.
Apenas nos estamos dosando para avangarmos com a velocidade possivel. (grifos

nossos) 132
Como se percebe, os fundamentos teoricos utilizados pelos Ministros para reconhecer
a atipicidade do porte de maconha para consumo pessoal possuem natureza geral, por isso ndo
se limitam a cannabis sativa, mas que sao aplicaveis a qualquer substancia entorpecente.
Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a ratio decidendi do julgamento revela que o
entendimento firmado pelo STF ¢ de que o porte de qualquer droga para consumo pessoal nao

configura conduta penalmente relevante. A limitagdo da tese a maconha foi fruto de uma

131 Ibidem Pag. 182
132 Tbidem Pag. 321-322
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preocupacao pragmatica dos Ministros, relacionada as consequéncias sociais € institucionais
de uma decisao de maior abrangéncia.

Nesse ponto, necessario mencionar que durante o julgamento do RE 635.659 havia uma
pressdo politica para manter a criminalizagdo do porte de drogas, inclusive por meio de uma
Proposta de Emenda Constitucional (PEC 45/2023)'*3. Antes do término do julgamento,
referida proposta de emenda ja havia sido aprovada pelo Senado Federal e seguia para
apreciacdo da Camara dos Deputados, o que pode ter servido como fator politico relevante para
a fixacdo do tema tdo somente em relagdo a maconha.

De maneira andloga, as questdes praticas e politico-criminais apontadas em votos como
o do Ministro Alexandre de Moraes — notadamente sobre os efeitos da criminalizagdo na
seletividade penal e seu impacto desproporcional sobre jovens negros e pobres — também sdo
aplicaveis a todas as substincias entorpecentes, ndo havendo qualquer fundamento para
restringir essa analise apenas a maconha.

Assim, ao se realizar uma leitura detida dos votos e dos fundamentos tedricos utilizados,
conclui-se que, embora o Tema 506 de Repercussdo Geral tenha se limitado a cannabis, a
compreensdo juridica externada pela Corte € a de que o porte de drogas para consumo pessoal,
independentemente da substancia, nao se amolda ao conceito de infragao penal.

Superada essa discussdo teodrica, cumpre agora examinar os desdobramentos praticos
estabelecidos nos itens 2 e 3 do Tema 506 de Repercussdao Geral, com especial atengdo ao
procedimento a ser observado pelos o6rgdos do sistema de justica criminal a partir da fixagao

da tese. Fixaram os Ministros:

2. As sangdes estabelecidas nos incisos I e III do art. 28 da Lei 11.343/06 serdo
aplicadas pelo juiz em procedimento de natureza ndo penal, sem nenhuma
repercussdo criminal para a conduta;

3. Em se tratando da posse de cannabis para consumo pessoal, a autoridade policial
apreendera a substancia e notificara o autor do fato para comparecer em Juizo, na
forma do regulamento a ser aprovado pelo CNJ. Até que o CNJ delibere a respeito, a
competéncia para julgar as condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 sera dos Juizados
Especiais Criminais, segundo a sistematica atual, vedada a atribuicdo de quaisquer
efeitos penais para a sentenca;

Analisando os itens acima, € possivel concluir que o Supremo Tribunal Federal, ao
definir o procedimento a ser adotado para as condutas previstas no artigo 28 da Lei de Drogas,
reflete, ainda que de maneira implicita, a adogdo de premissas proprias do chamado "direito de

intervengdo", conforme proposto por Winfried Hassemer.

133 https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2024/04/senado-aprova-pec-que-criminaliza-posse-e-porte-de-

qualquer-quantidade-de-
drogat:~:text=A%20PEC%2C%20que%20agora%?20segue,responder%C3%A 1%20como%20traficante%20ou
%20usu%C3%Alrio.
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Segundo Hassemer, o direito penal contemporaneo sofreu um processo de expansao
que o afastou de sua finalidade original — a protecao de bens juridicos individuais relevantes
— e passou a ser utilizado como instrumento de gestao de problemas sociais amplos, mediante
a criagdo de tipos penais de perigo abstrato e a edi¢do de leis com carater meramente simbdlico.
Para Hassemer, essa hipertrofia do direito penal, caracteristica da modernidade, € problematica,
pois banaliza a aplicacdo da pena criminal e compromete as garantias proprias do processo
penal classico'.

Como alternativa, Hassemer propde o modelo do "direito de intervencdo", que busca
tratar condutas de menor gravidade fora do ambito do direito penal propriamente dito,
substituindo a imposicao de sangdes penais por medidas de intervengdo estatal de menor
intensidade, com uma adequagao das garantias processuais a operacionalidade desse sistema.
Nesse modelo, o direito penal estrito seria reservado as lesdes mais graves aos bens juridicos,
enquanto outras condutas, embora sujeitas a algum tipo de controle estatal, ndo resultariam em
penas privativas de liberdade ou efeitos criminais'?.

Observando os itens 2 ¢ 3 do Tema 506 da repercussdo geral fixada no RE 635.659,
percebe-se que o STF, ao afastar a criminalizagdo do porte de cannabis para consumo pessoal,
delineou um regime procedimental alinhado com essa concepc¢ao de direito de intervencao. Em
primeiro lugar, o Supremo estabeleceu que as sangdes aplicdveis — adverténcia sobre os
efeitos das drogas e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo —
seriam impostas em procedimento de natureza ndo penal, sem repercussdes criminais, tais
como registros de antecedentes ou reincidéncia. Em segundo lugar, previu que, até
regulamentacdo especifica pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a competéncia para
apreciacao dessas condutas seria dos Juizados Especiais Criminais, mas com expressa vedacao
a atribuigdo de efeitos penais as decisdes proferidas.

Essa sistematica adota, de fato, a 16gica do direito de intervengao: a posse de droga para
consumo pessoal, considerada uma infragdo de menor gravidade, permanece sujeita a um
controle estatal, mas ndo mais mediante a aplica¢dao do direito penal classico e suas sangoes

mais gravosas. O Estado opta, assim, por formas alternativas e educativas de reagao,

134 HASSEMER, Winfried. Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno. Tradugdo de Elena Larrauri. Conferéncia
realizada na  Universidade = Autonoma de Barcelona, mar¢o de 1991. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46402. Acesso em: 11 abr. 2025.

135 HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na dogmatica do Direito Penal e na politica criminal.
Traducdo de Pablo Rodrigo Alflen. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, v. 1, n. 1, p. 3745,
2013. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/REDPPC/article/view/42353. Acesso em: 11 abr. 2025.
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reconhecendo que a imposi¢do de penas criminais e¢ a abertura de processos penais
convencionais seriam desproporcionais frente a gravidade da conduta.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha feito referéncia expressa ao direito de
interven¢do de Hassemer, a opgao pelo esvaziamento das consequéncias penais, a manutengao
de algum grau de intervencao estatal e a €énfase em medidas educativas refletem precisamente
o0 espirito dessa politica criminal, pensada para responder a condutas socialmente reprovaveis,

mas insuficientes para justificar o emprego da repressao penal tradicional.
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4 A SELETIVIDADE PENAL NA APLICACAO DA LEI DE
DROGAS EM CUIABA: ANALISE EMPIRICA DOS PROCESSOS
CRIMINAIS

A presente etapa da pesquisa volta-se a andlise empirica dos processos judiciais
relacionados ao crime de trafico de drogas na Comarca de Cuiaba, Estado de Mato Grosso.
ApoOs a exposicao dos fundamentos tedricos sobre a criminalizagao das drogas e a aplicagao
pratica das normas penais nos capitulos anteriores, este capitulo buscara examinar dados
concretos extraidos de procedimentos criminais, com o objetivo de identificar padrdes de
seletividade racial e socioecondmica na persecucao penal. Para tanto, foram adotados critérios
metodoldgicos especificos para a selecdo dos processos e a coleta dos dados, os quais serdo

detalhados a seguir.

4.1 Metodologia da Pesquisa Empirica
4.1.1 Selecao dos Processos Judiciais

Para a realizag¢do desta pesquisa empirica, optou-se por analisar processos oriundos da
Comarca de Cuiab4, que ¢ a maior do Estado de Mato Grosso, concentrando o maior numero
de acdes penais em matéria criminal. A sele¢ao priorizou processos publicos, ou seja, aqueles
em que nao foi decretado segredo de justi¢ca pelo juizo competente, respeitando-se, assim, as
diretrizes de publicidade processual e garantindo a regularidade ética da pesquisa.

A investigacao limitou-se exclusivamente a processos nos quais o Ministério Publico
do Estado de Mato Grosso (MPMT) apresentou dentncia pelo crime de trafico de drogas,
tipificado no artigo 33 da Lei n° 11.343/2006. Nao foram incluidos processos relacionados ao
porte de drogas para consumo pessoal (artigo 28 da Lei de Drogas), pois essa atribuigdo ¢
especifica das Promotorias de Justica que atuam junto aos Juizados Especiais Criminais, fora
do escopo desta pesquisa.

Com o intuito de delimitar o universo de analise, foram selecionadas as denuncias
ofertadas pela 11* e 23* Promotorias de Justica Criminais de Cuiabd, que possuem atribuicdo
especifica para atuagdo nos delitos de trafico de drogas na capital mato-grossense. Para a
identificacao dos processos relevantes, foi utilizado o Sistema Integrado do Ministério Publico
do Estado de Mato Grosso (SIMP), por meio da geracdo de relatorios internos contendo os

nimeros dos processos nos quais houve oferecimento de denuncia no periodo de janeiro a

dezembro de 2024.
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A consulta ao SIMP, cabe salientar, foi realizada diretamente pesquisador, que, na
qualidade de membro do Ministério Publico, possui acesso a tais informagdes. Ademais, ainda
que esse acesso fosse indisponivel a este pesquisador, tais relatorios poderiam ser obtidos por
qualquer cidaddo mediante requerimento administrativo, nos termos da Lei de Acesso a
Informagao (Lei n® 12.527/2011), o que reforga a inexisténcia de qualquer obstaculo ético na
metodologia adotada.

Munido dos nimeros dos processos extraidos dos relatdrios, procedeu-se a consulta
individualizada no sistema Processo Judicial Eletronico (PJe), examinando-se o conteudo de
cada feito. Ao todo, foram consultados 510 processos criminais. Desses, todos aqueles que se
encontravam classificados como sigilosos no sistema eletronico foram excluidos da amostra,
de modo a preservar o respeito a confidencialidade dos dados processuais e garantir a
transparéncia metodoldgica da pesquisa.

Importa destacar que a metodologia adotada nao abrangeu a totalidade dos processos
de trafico de drogas distribuidos na Comarca de Cuiaba no ano de 2024. Isso porque o critério
de selegdo concentrou-se nas denuncias oferecidas exclusivamente pelas Promotorias
Especializadas em delitos da Lei n® 11.343/06. Eventuais dentincias em que o trafico foi
imputado em concurso com crimes de maior gravidade — como homicidio, roubo ou
associacdo criminosa — ficaram fora da amostragem, uma vez que, nessas hipoteses, a
atribuicao para oferecimento da dentincia recai a outras Promotorias Criminais.

Outro aspecto a ser salientado ¢ que alguns dos processos analisados possuem mais de
um réu denunciado. Assim, embora tenham sido consultados 510 processos judiciais, a analise
resultou em um espago amostral composto por 533 pessoas denunciadas. Essa distin¢do ¢
relevante, pois a unidade de andlise da pesquisa sera o individuo denunciado, € ndo apenas o
processo judicial.

Portanto, a amostra selecionada contempla exclusivamente os processos de trafico de
drogas em sua modalidade isolada, e a pesquisa empirica serd desenvolvida com base nas
informacdes relativas a 533 denunciados, garantindo maior homogeneidade e precisdo na

avaliacdo dos padroes de seletividade observados.

4.1.2 Coleta de Dados e Variaveis Observadas

A coleta dos dados empiricos que compdem a presente pesquisa foi realizada com base
na andlise direta dos documentos que compdem os autos dos processos judiciais selecionados.

Cumpre destacar, inicialmente, que todos os casos que integram o espago amostral referem-se
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a situagoes de flagrancia, configuradas em trés principais modalidades: abordagens policiais

realizadas em vias publicas, revistas em presidios — tanto de visitantes quanto dos detentos — e

cumprimento de mandados de busca e apreensdo, nas quais, no momento da diligéncia,

constatou-se a guarda ou o deposito de substancias entorpecentes.

Para a extra¢do das informagdes necessarias, foram examinados trés documentos

principais presentes nos autos dos processos: o auto de prisdo em flagrante, o boletim de

ocorréncia e a dentincia apresentada pelo Ministério Publico do Estado de Mato Grosso. Tais

documentos serviram como fonte primdria para a sistematiza¢ao dos dados, considerando-se

que, por meio deles, € possivel acessar as informagdes pessoais dos denunciados, a descri¢ao

dos fatos e as circunstancias da apreensao.

A pesquisa teve como objetivo a coleta das seguintes variaveis:

1.

Cor/Raga: conforme autodeclaracdo ou descri¢do policial, sendo
consideradas as categorias negro, pardo, branco ou amarelo. Em
alguns processos, ndo houve qualquer informacao sobre esse dado,
hipotese em que a varidvel foi registrada como "ndo informado".
Género: identificado como masculino ou feminino, conforme
constasse nos documentos analisados.

Idade: extraida da data de nascimento informada nos autos,
permitindo a andlise da distribuic¢do etaria dos denunciados.
Escolaridade: classificada de acordo com a descri¢do contida nos
documentos, utilizando as seguintes categorias: analfabeto,
alfabetizado, ensino fundamental, ensino médio ou graduacdo. Nos
casos em que a informacdo ndo estivesse disponivel, registrou-se
como "ndo informado".

Profissdo: coletada conforme a descri¢do constante nos formularios
de qualificacdo dos autos, respeitando-se a literalidade da informacao
fornecida. Em caso de auséncia de dados, a variavel foi assinalada
como "ndo informado".

Renda: considerada conforme o valor informado nos autos, quando
disponivel. Nos casos em que nao houve meng¢do a renda, o campo foi
registrado como "nao informado".

Antecedentes Policiais: a variavel considerou a existéncia de
informagdes sobre anterior indiciamento ou auséncia de registros

criminais, categorizando-se como "sim" ou "ndo". Em alguns casos,
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11.
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devido a auséncia de mengao especifica, a informagao foi classificada
como "ndo informado".

Responsavel pela Apreensao: registrada a institui¢do que realizou a
abordagem ou o cumprimento do mandado, entre as seguintes opgdes:
Policia Militar (PM), Policia Civil (PC), Policia Penal ou Policia
Rodoviaria Federal (PRF).

Bairro da Apreensdo: identificado o bairro em que ocorreu a
abordagem ou onde foi cumprido o mandado de busca e apreensao.
Quantidade de Droga Apreendida: extraida diretamente do auto
de prisdo em flagrante ou do boletim de ocorréncia, registrando-se a
quantidade total em gramas.

Tipo de Droga Apreendida: categorizada segundo a substincia
entorpecente apreendida, como maconha, cocaina, pasta base, skank,

entre outras, conforme especificagdo nos documentos.

Dessa forma, a coleta de dados buscou abranger aspectos sociodemograficos dos

denunciados, os espacos territoriais em que se deram as prisdes, os elementos contextuais das

abordagens e eventuais informacdes sobre a materialidade do delito, possibilitando uma anélise

multifacetada do fendmeno da seletividade penal no &mbito da repressdo ao trafico de drogas

em Cuiaba.

4.1.3 Organizagao e Sistematizacao dos Dados para Analise

Apos a coleta dos dados nos autos processuais, as informagdes extraidas foram

organizadas e sistematizadas em uma planilha eletronica, a fim de viabilizar a analise estatistica

e a interpretacdo dos resultados.

A planilha foi estruturada da seguinte forma:

Contém 534 linhas e 12 colunas;

A primeira linha corresponde ao cabecalho, no qual estdo descritas as
categorias das varidveis observadas (nimero do processo, cor,
género, 1idade, escolaridade, profissdo, renda, antecedentes,
responsavel pela apreensao, bairro da apreensado, quantidade de droga

apreendida e tipo de droga);
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e As linhas subsequentes (da linha 2 em diante) correspondem aos
dados de cada pessoa denunciada no espago amostral;

e A primeira coluna da planilha registra o nimero do processo ao qual
cada individuo esta vinculado, permitindo a eventual identificagao do
caso especifico; as demais colunas reinem as informacdes relativas
as varidveis pesquisadas.

Dessa forma, a coleta de dados buscou abranger aspectos sociodemograficos dos
denunciados, elementos contextuais das abordagens e informagdes sobre a materialidade do
delito, possibilitando uma analise multifacetada do fendmeno da seletividade penal no ambito
da repressao ao trafico de drogas em Cuiaba.

A compilagdo dos dados em formato eletronico possibilitou a criagdo de tabelas de
frequéncia, céalculos de médias e medianas, bem como a realizacdo de cruzamentos de
variaveis, o que permitiu examinar, por exemplo, a distribui¢ao racial dos denunciados por
bairro.

De forma a preservar a fidedignidade dos dados, optou-se por registrar rigorosamente
a informagao tal como constava nos documentos analisados, mesmo nos casos em que
existissem lacunas, inconsisténcias ou auséncia de determinados dados — situagdes que foram
devidamente indicadas como "ndo informado" na planilha.

Por fim, a sistematizacdo dos dados em formato padronizado facilita a posterior
aplicacdo de métodos quantitativos e a geracdo de graficos, tabelas e andlises comparativas,
elementos que serdo utilizados ao longo do presente capitulo para fundamentar a discussdo

critica sobre a seletividade penal na repressao ao trafico de drogas em Cuiaba.

4.2 Perfil Sociodemografico dos Denunciados

A andlise do perfil sociodemografico dos denunciados no espagco amostral desta
pesquisa centra-se nas seguintes variaveis: raga, género, idade, escolaridade, profissdo e renda.
Cada uma dessas variaveis serd estudada individualmente, buscando identificar padrdes que
evidenciem possiveis praticas de seletividade penal na repressdo ao trafico de drogas em

Cuiaba.

4.2.1 Raca
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A variavel "raca/cor" dos denunciados foi obtida a partir das informagdes constantes
nos boletins de ocorréncia presentes nos autos processuais. Importante registrar que, nos
processos analisados, apenas o boletim de ocorréncia apresentava dado referente a cor do
acusado, ndo havendo menc¢ao expressa nos autos de prisdo em flagrante ou nas denuncias.

Observa-se, de inicio, que a classificagdo adotada nos boletins de ocorréncia diverge
daquela utilizada oficialmente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Enquanto o IBGE, com base na autodeclaragao, classifica a populagdo brasileira nas categorias
preta, parda, branca, amarela e indigena, os boletins de ocorréncia utilizados nos processos
analisados apresentavam as opgdes negro, pardo, branco e amarelo, sem referéncia especifica
a categoria "preto" e sem contemplar a categoria "indigena". Essa divergéncia tem implica¢des
significativas, ja que a auséncia de referéncia a populagao indigena nos registros policiais pode
ocultar a presenca desse grupo nos dados penais, sendo provavel que indigenas tenham sido
classificados como "pardos".

Em rela¢do ao espaco amostral da pesquisa, a distribui¢ao de raga/cor entre os
denunciados foi a seguinte:

e Pardo: 318 denunciados;
e Negro: 68 denunciados;
e Branco: 54 denunciados;
e Amarelo: 1 denunciado;

e Naio informado: 92 casos.

RACA / COR

N&o informado
17,10%

Amarelo
0,19%

Branco
10,14%

Pardo

59,78%
Negro

12,78%

m Pardo = Negro Branco Amarelo Ndo informado

Desconsiderando os casos de "ndo informado", verifica-se que os individuos
identificados como pardos e pretos representam 72,42% do espago amostral da pesquisa. Se

considerados apenas os 441 casos em que ha dado informado, verifica-se que os individuos
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identificados como pretos e pardos representam 87,53% dos denunciados, enquanto que
brancos representam 12,24% e amarelo 0,23%. Esse dado ¢ ainda mais expressivo e revela,
de forma contundente, a predominancia de sujeitos racializados entre os alvos da persecucao
penal por trafico de drogas.

Essa sobrerrepresentacao se torna ainda mais evidente quando comparada a distribui¢ao
racial da populagdo cuiabana, segundo o Censo 2022, na qual pretos e pardos (somados aos
indigenas) perfazem cerca de 68,74% da populagdo. Ou seja, mesmo com a alta proporcao de
pessoas negras e indigenas na composi¢do demografica de Cuiabd, elas ainda estdo super-
representadas no sistema de justiga criminal, enquanto a populagdo branca aparece sub-
representada (12,24% nos processos, contra 30,71% da populacao geral).

No grafico a seguir, tem-se a comparacdo entre os dados obtidos dos processos e os
dados do IBGE, censo 2022, nao apenas no ambito de Cuiaba, mas também no Estado de Mato
Grosso, na regido Centro-Oeste e no Brasil. Dada a incompatibilidade entre a categorizacdo
dos dados inseridos nos boletins de ocorréncia e a classificagdo do IBGE, unificou-se as

descrigoes “pardo” e “negro” dos processos, € as respostas “preto”, “pardo” e “indigena” do

Censo 2022 do IBGE.

Comparativo com dados do IBGE

Brasil (IBGE - Preto+Pardo+indigena) _
A
Preto+Pardo+indigena)
WA
Preto+Pardo+indigena)
Cuiabé (IBGE - Preto+Pardo+indigena) [ R
Processos (Pardo+Negro) [

0,00% 20,00% 40,00% 60,00% 80,00% 100,00%

E importante salientar que, em 91 dos 533 casos analisados (17,26%), ndo constava
qualquer informacao sobre a cor ou raga do denunciado. Essa lacuna representa uma limitagdo
relevante da pesquisa, pois reduz o tamanho efetivo da amostra para esta variavel especifica,
restringindo a analise comparativa aqueles 442 casos em que o dado estava disponivel. Mais
do que mera deficiéncia técnica, a auséncia sistematica de registro da raca/cor nos boletins de
ocorréncia pode configurar um fendmeno sociologico de invisibilizagado institucional, afetando

principalmente populacdes vulneraveis. O maior percentual de auséncia de informacdes esté
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nas prisdes em flagrante efetuadas pela policia penal, quer seja nos casos de tentativa de
transporte de drogas para o interior de estabelecimentos penais, quer seja no encontro de
entorpecentes com detentos, nas fiscalizagdes de rotina. Ao todo foram 70 casos dessa natureza,
no ambito da pesquisa amostral, e desses 55 (78,57%) ficaram sem essa informagdo sobre
cor/raga, revelando um desafio a ser enfrentado nessa instituicdo, dada a importancia da
informacao para fins estatisticos.

Acerca dessa limitagio metodologica, Sérgio Adorno'¢

apontava, em pesquisa
publicada em 1995, a inconsisténcia na forma como a variavel cor era registrada nos processos
penais, a descrevendo como um dos principais entraves a confiabilidade de pesquisas empiricas
sobre discriminagdo racial na justica criminal. Conforme observou, a atribui¢do da cor ao réu
dependia, muitas vezes, do olhar subjetivo do agente estatal, da transcri¢do acritica de registros
anteriores ou da auséncia de qualquer critério uniforme — o que turvava a fidedignidade das
informacgdes. Quase trinta anos depois, a recorréncia dessa omissao nos dados processuais
revela ndo apenas a persisténcia de uma pratica institucional negligente, mas também a
dificuldade estrutural do sistema penal brasileiro em lidar com a questdo racial de forma
transparente e sistematica.

A auséncia de informagdes sobre a variavel “cor” em 17,26% dos casos analisados na
presente pesquisa ndo apenas reduz o tamanho da amostra efetiva, como também introduz o
risco de um viés de ndo resposta — fendmeno estatistico em que a nao obtencao de dados de
uma parte da amostra distorce os resultados finais. Em estudos amostrais, tal viés ocorre
quando os casos ausentes ndo sdo distribuidos aleatoriamente, mas concentram-se em
determinadas caracteristicas que influenciam o fendmeno analisado. Esse tipo de distor¢ao
pode afetar seriamente a composi¢do da amostra e comprometer as estimativas populacionais,
conforme exposto por Corseuil e Russo (2022)'%7.

Aplicando essa logica ao presente estudo, a auséncia de dados sobre raca pode ter
ocultado a participacdo de grupos minoritarios, como indigenas ou brancos, dificultando a

visualizacdo completa dos padrdes de seletividade penal. A hipdtese metodoldgica mais

prudente, portanto, ¢ considerar que tais omissdes ndo sao neutras, mas reflexo de falhas

136 ADORNO, Sérgio. Discriminagio racial e justiga criminal em Sdo Paulo. Novos Estudos CEBRAP, Sio Paulo,
n. 43, p. 35-59, nov. 1995.

137 CORSEUIL, Carlos Henrique; RUSSO, Felipe Mendonga. A redugdo no nimero de entrevistas na PNAD
Continua durante a pandemia e sua influéncia para a evolugdo do emprego formal. In: SILVA, Sandro Pereira;
CORSEUIL, Carlos Henrique; COSTA, Joana Simdes (org.). Impactos da pandemia de Covid-19 no mercado de
trabalho e na distribui¢do de renda no Brasil. Brasilia: Ipea, 2022. p. 583-597. DOI: 10.38116/978-65-5635-042-
4/capitulo27. Disponivel em
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12260/1/218212_LV_Impactos_Cap27.pdf. Acesso em: 04 de
abr. 2025.
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institucionais estruturais na coleta e registro de dados sociodemograficos — o que reforca a
necessidade de padronizagdo estatistica segundo os critérios do IBGE e de atengao critica a

composicdo das amostras nos estudos criminais.

4.2.2 Género

A variavel “género” foi extraida dos boletins de ocorréncia e autos de prisdo em
flagrante, conforme consta nos documentos que instruem os processos analisados. Apds a
padronizacao dos dados extraidos — que incluia grafias divergentes e dois casos registrados
como nomes proprios — foi possivel identificar que 429 denunciados (80,49%) eram do género
masculino, enquanto 104 denunciadas (19,51%) eram do género feminino.

Essa distribui¢do revela um profundo desequilibrio de género na repressao penal ao
trafico de drogas em Cuiab4, conforme os dados analisados no espago amostral da presente
pesquisa. Trata-se de um dado que merece atengao especial, sobretudo quando comparado a
distribuicdo demografica geral da populacdo brasileira, segundo o Censo 2022 do IBGE.

No Brasil, a propor¢ao de mulheres ¢ ligeiramente superior & de homens: de acordo
com o Censo 2022, 51,5% da populagdo brasileira se declara do sexo feminino, enquanto
48,5% se declara do sexo masculino. No Estado de Mato Grosso, essa tendéncia também se
mantém, com as mulheres representando 50,4% da populacdo, e os homens 49,6%. A
discrepancia entre esses percentuais € a representacdo feminina nos processos de trafico
(apenas 19,51%) indica um fendomeno claro: a persecucdo penal por trafico de drogas incide
majoritariamente sobre corpos masculinos.

Entretanto, a sub-representacdo feminina ndo significa auséncia de seletividade, mas
sim que a atuacdo estatal sobre as mulheres se dd por vias mais especificas, seletivas e
frequentemente mais duras em contextos de vulnerabilidade. Mulheres envolvidas com o
trafico, em sua maioria, exercem funcdes de menor relevancia hierdrquica, ligadas a logistica,
ao transporte ou a protecao de parceiros e familiares — o que revela também o papel de género
na propria estrutura do trafico.

Esse padrdo se revela na amostra pesquisada, porquanto das 104 mulheres denunciadas,
51 (49,04%) foram presas em flagrante ao tentarem ingressar com drogas em estabelecimentos
prisionais em dias de visita, refor¢cando a tese de que sua atuagao estaria relacionada a vinculos
afetivos e familiares com presos do sexo masculino, por outro lado, outras 8 denunciadas

(7,69%) foram flagradas transportando drogas em Onibus interestaduais. Isso revela que a
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maioria (56,73%) dessas mulheres foi usada como correios humanos, em fun¢do de baixo

escaldo e alta exposicao.

LOCAL DA PRISAO

= PRESIDIOS ONIBUS OUTRAS CIRCUNSTANCIAS

Embora a presente pesquisa ndo tivesse como foco inicial a andlise de género na
persecucgdo penal, esse achado empirico chamou atengdo e merece ser destacado, afinal, quase
metade das denuncias envolvendo mulheres (49,04%) referem-se a prisdes em flagrante por
tentativa de inser¢ao de drogas em unidades prisionais. Ademais, nenhuma prisdo por tentativa
de inser¢do de drogas em presidio, na cidade de Cuiaba e no ano de 2024, foi de pessoas do
género masculino, todas os flagrantes dessa conduta se deram com mulheres.

O dado ganha contornos ainda mais significativos quando se considera o alto grau de
previsibilidade do risco envolvido nessas agdes. O procedimento de revista em
estabelecimentos penais €, como se sabe, rigoroso e frequente, especialmente para visitantes,
0 que torna improvavel que a tentativa de introdugdo de entorpecentes ocorra por
desconhecimento das normas ou dos riscos. Assim, a decisdo de assumir essa conduta —
especialmente por mulheres que ja tiveram experiéncias prévias com o sistema penal, seja
direta ou indiretamente — nao parece decorrer apenas de espontaneidade ou autonomia plena,
mas sim de dindmicas coercitivas muitas vezes naturalizadas.

Esse comportamento pode ser interpretado a luz da criminologia feminista, que ha
décadas denuncia a instrumentalizacdo das mulheres nos esquemas de trafico, geralmente em

)138

posigdes subordinadas e altamente expostas ao risco penal (CORTINA, 2015)™°°. A insercao

de drogas em presidios, por exemplo, ¢ uma das tarefas mais frageis da cadeia do trafico — ¢

138 CORTINA, Monica Ovinski de Camargo. Mulheres e trafico de drogas: aprisionamento e criminologia
feminista. Revista Estudos Feministas, Floriandpolis, v. 23, n. 3, p. 761-778, set./dez. 2015. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/geousp/article/view/73979/77638. Acesso em: 28 abr. 2025.
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de alta visibilidade, baixo retorno econdmico e alta probabilidade de prisdo. Ainda assim, essas
funcgdes sao atribuidas a mulheres, com frequéncia vinculadas afetivamente a homens presos,
o que reforca o papel de género na organizacdo do trafico e evidencia a vulnerabilidade
estrutural dessas mulheres.

Dessa forma, esse achado empirico aponta para a necessidade de problematizar a
atuacao do sistema de justi¢a penal sob a otica de género, especialmente no que se refere a
criminalizacdo de condutas derivadas de contextos de opressdo, subordinacdo ou lealdade
afetiva. A reproducao desse padrdo ndo apenas alimenta a seletividade penal, mas também
evidencia como a logica punitiva ignora as especificidades das trajetérias femininas, tratando
como crime situagdes que, em muitos casos, tém origem em formas complexas de coacdo
simbolica, emocional ou econdmica.

Outro ponto relevante é que 60 denunciadas (57,69%) ndo possuiam registro criminal
anterior, o que pode indicar a auséncia de inser¢ao prévia em circuitos delituosos. Analisando
essas informagdes conjuntamente — ndo envolvimento prévio com a criminalidade e elevada
exposicao na forma como o crime ¢ praticado — € possivel sugerir a ocorréncia de coagdo
emocional ou material como motivador da conduta. Isso refor¢a a hipdtese de que o sistema
penal alcancga preferencialmente mulheres pobres, vulneraveis e com reduzido poder de decisao
dentro da cadeia do trafico, apontando para uma possivel criminalizacdo marcada pela
intersecdo entre género, classe e posicao periférica, em que o sistema penal parece funcionar
como mecanismo de puni¢ao da pobreza e da precariedade relacional.

Portanto, no caso especifico de Cuiaba, a andlise empirica apresentada sugere que o
trafico de drogas ¢ fortemente masculinizado na politica de repressdo local, e que o
encarceramento feminino, embora numericamente inferior, deve ser estudado com lentes
especificas, considerando os multiplos fatores que condicionam a atuagcdo do Estado penal

sobre mulheres em situacao de vulnerabilidade social.

4.2.3 Idade

A variavel “idade” foi extraida dos dados cadastrais presentes nos autos dos processos
analisados, com base na data de nascimento informada nos boletins de ocorréncia e nos termos
de qualificagdo dos autos de prisdo em flagrante. Para fins analiticos, os dados foram
organizados em faixas etarias padronizadas, conforme critérios demograficos utilizados pelo

IBGE: menor de 18 anos, 18 a 24, 25 a 29, 30 a 34, 35 a 40, 41 a 60 e mais de 60.
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Assim ficou a distribuicdo etaria, dentro do espago amostral da pesquisa, dos

denunciados por trafico de drogas em Cuiaba:
e 18a 24 anos: 37,52%;
e 25a29anos: 19,32%:;
e 30a34anos: 15,95%;
e 35a39anos: 16,89%:;
e 40a60anos: 10,32%.

A analise da amostra revelou que 200 denunciados (37,52%) estavam na faixa de 18 a
24 anos, seguidos de 103 denunciados (19,32%) com idades entre 25 e 29 anos. Ou seja, mais
da metade dos denunciados (56,84%) eram jovens adultos com até 29 anos. Nao ha casos
analisados que envolvesse pessoa menor de 18 anos — o que € explicado pela competéncia da
Vara da Infancia e Juventude nos atos infracionais cometidos por adolescentes, nem pessoa
com mais de 60.

A comparacdo entre a distribuicdo etaria dos denunciados por trafico de drogas em
Cuiaba e a piramide etaria da populagao geral do municipio, conforme dados do Censo 2022
do IBGE, revela um descompasso significativo. A faixa etaria de 18 a 24 anos, que representa
13,5% da populacdo de Cuiab4, corresponde a 37,52% dos denunciados por trafico de drogas.
Da mesma forma, as faixas de 25 a 29 anos e 30 a 34 anos, que juntas somam 20% da
populagdo, representam 35,27% dos denunciados. Em contraste, a populacdo com 40 anos ou
mais, que constitui 26% da populagdo geral, corresponde a apenas 10,32% dos denunciados.
Segue o grafico comparativo.

Distribuicao Etaria: Populacao de Cuiaba x Denunciados por Trafico
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PIRAMIDE ETARIA DE CUIBA — CENSO 2022'3°
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Essa comparacdo revela um padrdo de sobrerrepresentacdo dos jovens adultos do
género masculino no sistema penal e, a0 mesmo tempo, a sub-representagdo de pessoas mais
velhas, sugerindo que o recorte etario desempenha papel central na dinamica de criminalizagao
da pobreza e da marginalizacao urbana, sobretudo quando os dados relativos a faixa etaria sao

analisados em conjunto com escolaridade e renda.

139 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Cuiaba: panorama. Rio de Janeiro:
IBGE, 2022. Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/mt/cuiaba/panorama Acesso em: 30 abr. 2025.
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A correlagao entre idade e outras variaveis estruturais — como escolaridade, ocupacao
e renda — indica um provavel quadro de vulnerabilidade social e sugerindo uma atuagao
seletiva do sistema penal. A analise cruzada da base empirica revela que a ampla maioria dos
denunciados jovens possui baixa escolaridade, com predominio de individuos com ensino
fundamental ou médio incompleto e nimero infimo de pessoas com formacgao superior. Além
disso, as profissdes declaradas pelos denunciados indicam inser¢do majoritaria em ocupagdes
de baixa qualifica¢do ou na informalidade, com alto nimero de desempregados em todas as
faixas etarias. A situagdo se agrava ao se observar a renda declarada: nos poucos casos em que
essa informagao foi registrada, prevalecem valores entre R$ 500 ¢ R$ 1.000, sendo que muitos
constam com renda zero ou ndo informada. Esses dados demonstram que a juventude
criminalizada pelo trafico de drogas em Cuiaba €, em regra, formada por sujeitos racializados,
pobres, de baixa escolaridade e com reduzido acesso a oportunidades economicas formais.

Essa anélise converge com achados da literatura socioldgica, que denuncia o fendmeno
da criminalizacdo da juventude periférica como parte de uma logica de controle social seletivo.
Nesse sentido, CARVALHO (2015)'*° afirma que esse processo de criminalizagdo recai com
especial intensidade sobre a juventude negra residente nas periferias urbanas, que tem sido alvo
preferencial do encarceramento em massa, evidenciando a presen¢a de um racismo estrutural
que opera como regra na seletividade penal, e ndo como fator conjuntural ou acidental da
atuacdo do sistema punitivo.

Por fim, a concentracao de dentincias nas faixas etarias mais jovens € economicamente
vulneraveis evidencia a necessidade de formulacdo de politicas publicas especificas voltadas a
juventude. Tais politicas devem priorizar acgdes de prevengdo social, ampliacdo de
oportunidades educacionais, inser¢ao produtiva e fortalecimento de redes de protecao. Investir
nesse grupo significa ndo apenas enfrentar os fatores estruturais que alimentam a
criminalizacdo da juventude periférica, mas também afirmar um projeto de sociedade

comprometido com a justi¢a social e a superagao das desigualdades historicas.

4.2.4 Escolaridade

A variavel "escolaridade" foi extraida dos registros constantes nos autos de prisdo em

flagrante e boletins de ocorréncia, conforme declaracao dos proprios denunciados ou registro

140 CARVALHO, Salo de. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva contribui¢do do
Poder Judiciario. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, jul./dez. 2015. Disponivel em
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1721 Acesso: em 21 abr. 2025
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pelas autoridades no momento da lavratura do flagrante. Para fins de andlise, os dados foram
organizados nas seguintes categorias: alfabetizado sem escolarizagdo formal, ensino
fundamental, ensino médio, graduagdo e nao informado.

A distribuicdo obtida na amostra empirica evidencia um perfil educacional
marcadamente limitado. A maior parte dos denunciados — 292 pessoas (54,78%) — possuia
ensino fundamental, seguido de 129 pessoas (24,20%) com ensino médio. Destaca-se ainda um
grupo de 55 denunciados (10,32%) que se declararam apenas alfabetizados, sem qualquer grau
de escolaridade formal concluido. Em 45 casos (8,44%) nao houve qualquer informag¢ao sobre
o nivel de escolaridade, e apenas 7 denunciados (1,31%) declararam possuir graduacdo, ndo
havendo registros de pos-graduagao.

Veja-se o grafico a seguir:

Escolaridade

SEM INFORMAGCAO = ALFABETIZADOS = FUNDAMENTAL = MEDIO = GRADUAGCAO

Esse padrao reforga o vinculo entre baixa escolarizagdo e exposi¢do a repressao penal,
sobretudo no contexto do combate as drogas, em que a seletividade se manifesta ndo apenas
racial e territorialmente, mas também por meio de marcadores de classe e capital educacional.
Nesse sentido, a presenga quase residual de individuos com formacao universitaria entre os
denunciados revela que o sistema de justica criminal opera seletivamente sobre aqueles
situados nas camadas mais baixas do espectro educacional, justamente onde o acesso ao ensino
de qualidade ¢ precario ou inexistente.

A escolaridade, neste contexto, ndo apenas evidencia desigualdades sociais pré-
existentes, mas também atua como uma condicao objetiva de vulnerabilidade penal. Portanto,
analisando a seletividade penal em relagdo ao trafico de drogas e circunscrito a cidade de

Cuiabd, observa-se que instrucdo formal, além de indicador de classe, funciona como um



107

verdadeiro filtro punitivo: quanto menor o capital escolar de um sujeito, maiores sdo suas

chances de ser abordado, processado e punido.

4.2.5 Profissao X Renda

As variaveis “profissdo” e “renda” foram extraidas a partir dos autos de prisdo em
flagrante, boletins de ocorréncia e termos de qualificacdo presentes nos processos analisados.
Em muitos casos, especialmente no campo da renda, a informagdo estava ausente ou era
registrada de forma genérica, o que ja indica, por si sO, uma fragilidade institucional na coleta
e sistematizagdo de dados socioecondmicos fundamentais para a compreensdo do perfil dos
acusados. Ainda assim, os dados disponiveis permitem extrair tendéncias importantes.

Em relagdo a ocupagdo, a profissdao mais declarada entre os denunciados foi
"desempregado"”, totalizando 122 pessoas (22,63%), seguida por trabalhadores autonomos
(6,86%), servicos gerais (4,45%) e pintores (4,27%). Também chama aten¢do a elevada
auséncia de registros, representando 5,38% da amostra, o que reforca a informalidade e
precariedade do vinculo laboral de boa parte dos acusados. As demais ocupagdes incluem
atividades comumente associadas a baixa remunerac¢ao, a informalidade ou ao trabalho manual,
como pedreiro, auxiliar de servigos gerais, motoboy, garcom e servente. No grafico abaixo

estdo as profissoes mais registradas:
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Ja os dados de renda declarada indicam que 239 denunciados (44,34%) nao tiveram
qualquer informacdo registrada, o que representa quase metade da amostra. Dentre os que
declararam algum valor, o cenario ¢ marcado pela baixa remuneragdo: apenas 3,71%

informaram ganhos mensais de R$ 3.000,00 ou mais, e a maior parte declarou rendas entre R$
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1.000,00 e R$ 2.000,00. O nimero de registros com renda inferior a um salario minimo ¢
expressivo, indicando um possivel quadro de vulnerabilidade econdmica na maioria dos
denunciados.

A andlise conjunta dessas varidveis permite vislumbrar uma possivel conexdo entre
vulnerabilidade socioecondmica e exposicao a persecucao penal por trafico de drogas. Embora
ndo se possa afirmar de forma categérica que a condicdo de desemprego, informalidade ou
baixa renda cause, por si sO, a criminaliza¢do, os dados reunidos nesta pesquisa sugerem que
ha uma correlagdo relevante entre esses fatores. A incidéncia predominante de profissoes
ligadas ao trabalho precarizado, associada a elevada quantidade de casos sem qualquer
informacao sobre renda — quase metade da amostra —, parece apontar para a atuagao do
sistema penal sobre um recorte social bem delimitado.

E importante destacar que tal padrio de seletividade ndo depende, necessariamente, de
um desejo consciente por parte dos agentes do sistema de justica criminal. Pelo contrério, trata-
se de um fendomeno que muitas vezes se manifesta de forma velada, difusa e institucionalmente
naturalizada, funcionando como uma engrenagem silenciosa que reproduz desigualdades
estruturais sem alarde. A auséncia de informagdes sobre renda e ocupacdo, que deveria ser
excecdo, aparece como regra em diversos casos, o0 que pode comprometer ndo apenas a analise

cientifica, mas também o controle democratico sobre a racionalidade das decisdes penais.

4.3 Territorializagdo da Repressao Penal

A espacializacdo do fenomeno da criminalizagdo também constitui aspecto essencial
para a compreensao das dinamicas seletivas do sistema de justi¢a criminal. No contexto urbano,
o territorio ndo ¢ um simples pano de fundo neutro sobre o qual os fatos se desenrolam: ele &,
antes, elemento ativo da constru¢do da repressdo penal, funcionando como marcador de risco,
suspeicao e vulnerabilidade.

Conforme Ferreira e Pena (2005)'4!

, 0 espago urbano ndo ¢ um mero receptaculo das
relagdes sociais, mas uma produ¢do historica e simbodlica que expressa disputas de poder e
identidades coletivas. Para as autoras, essa producdo do espago urbano resulta na valorizagdo
ou estigmatizacdo de certas porcdes do territdrio, que passam a ser alvo preferencial de

intervengoes estatais, inclusive de carater penal. A violéncia, nesse contexto, ndo se distribui

141 Ferreira, I. C. B., Penna, N. A. (2005). Territorio da violéncia: um olhar geografico sobre a violéncia urbana.
GEOUSP - Espago e Tempo, Sao Paulo: 18, 155 — 168. 2005. Disponivel em
https://www.revistas.usp.br/geousp/article/view/73979/77638 Acesso em: 28 abr. 2025.
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aleatoriamente: ela se territorializa, refletindo e reproduzindo as dindmicas de exclusao social
que organizam a cidade.

A forma como o Estado penal se distribui no espaco revela padrdes estruturais de
atuagdo, preferéncias operacionais das forgas de seguranca e concentragdes geograficas de
vigilancia e punicdo. O presente item, portanto, tem como objetivo analisar a distribuicao
espacial das prisdes em flagrante por trafico de drogas na cidade de Cuiaba, a partir da variavel

“bairro da apreensdo”.

4.3.1 Mapeamento dos bairros com maior incidéncia de Prisdes em Flagrante

A partir da sistematizacdo dos dados da varidvel “bairro da apreensdo”, foi possivel
identificar quais regides da cidade concentram o maior niumero de prisdes em flagrante por
trafico de drogas. Para fins analiticos, foram desconsiderados, neste topico, os registros que
tém como local de apreensdo presidios e unidades de deten¢do, uma vez que tais casos nao se
referem a abordagens policiais em espacos urbanos abertos, mas sim a situagdes especificas de
pessoas que tentaram ingressar com entorpecentes nos estabelecimentos prisionais, sendo
flagradas no momento do controle de acesso.

Segue grafico que representa os dez bairros com mais apreensdes de drogas na cidade
de Cuiaba, no ano de 2024, com base no espago amostral da pesquisa:

Top 10 Bairros com Maior Namero de Apreensoes por Trafico de Drogas
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A distribuicdo das apreensdes por bairro indica um padrdo de incidéncia
desproporcional sobre pessoas autodeclaradas pardas, que representam a ampla maioria dos

denunciados em praticamente todos os territorios analisados. Esse padrdao ¢ especialmente
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visivel em bairros como Altos da Serra e Alvorada. Por sua vez, registro de cor negra também
aparecem de forma significativa em Alvorada e Jardim Leblon. J& os individuos brancos estao
distribuidos em menor numero e, quando aparecem, ndo se apresentam em percentual

substancial em nenhum dos territorios analisados.

4.3.2 Correlagdao com indices socioecondmicos

Cumpre destacar que, durante o desenvolvimento da pesquisa, ndo foi possivel localizar
uma fonte recente e confiavel que contivesse dados atualizados sobre renda média, Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) ou outros indicadores sociais capazes de classificar, de forma
sistematica e atual, os bairros de Cuiaba segundo sua vulnerabilidade socioecondmica. Essa
limitacdo impediu a formula¢do de uma conclusdo categodrica quanto a eventual coincidéncia
entre os locais de maior incidéncia de prisdes por trafico de drogas e os territorios mais
vulneraveis da capital mato-grossense. No entanto, como alternativa metodolégica, adotou-se
como pardmetro de referéncia o Perfil Socioecondmico de Cuiaba — Volume V%4, elaborado
com base no Censo Demografico de 2000, que oferece uma classificagdo dos bairros segundo
a renda dos responsaveis pelos domicilios. Embora os dados ndo sejam recentes, essa fonte
apresenta uma sistematizago territorial que permite inferéncias preliminares e uma analise
exploratoria relevante da territorializagdo da repressdao penal no municipio.

A andlise da variavel “bairro da apreensdo”, quando cruzada com os dados do Perfil
Socioecondmico de Cuiabd — Volume IV, permite identificar uma correlagao relevante entre a
repressao penal por trafico de drogas e os niveis de renda dos bairros onde as prisdes em
flagrante ocorreram. Ao classificar os bairros com maior incidéncia de apreensdes segundo a
faixa de renda dos responsaveis pelos domicilios, observou-se que mais de 70% das prisoes
ocorreram em bairros de renda médio-baixa, enquanto apenas 4,55% dos registros ocorreram
em bairro de renda alta. Embora essa constatacdo ndo permita afirmar uma relacdo de
causalidade direta entre pobreza e criminalizagdo, ela sugere que as agdes policiais de combate
ao trafico tendem a se concentrar em regides de menor poder aquisitivo. Tal padrdo
territorializado de atuagdo, mesmo que ndo conscientemente planejado pelos agentes estatais,

reflete uma seletividade estrutural que associa espacos populares a suspei¢do e a vigilancia

142 pREFEITURA MUNICIPAL DE CUIABA. Perfil socioeconémico de Cuiabé: volume IV. Cuiaba: Central de
Texto, 2010. Disponivel em:
https://www.cuiaba.mt.gov.br/upload/arquivo/perfil_socioeconomico de cuiaba Vol IV.pdf. Acesso em: 28
abr. 2025.
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intensificada. A repressdao penal, nesse contexto, ndo se distribui de forma equanime no
territorio urbano, mas prioriza certos recortes geograficos marcados por vulnerabilidade social,
contribuindo para a reproducdo de estigmas e para a consolidacdo de uma cartografia da

punicao.

4.4 Forgcas Policiais

A anélise da forga policial responsavel pelas apreensdes no contexto dos processos de
trafico de drogas permite langar luz sobre os mecanismos institucionais por meio dos quais a
seletividade penal se operacionaliza no cotidiano. Dentre os 533 casos analisados com essa
informagao disponivel, observa-se que a Policia Militar foi responsavel por 411 apreensoes,
representando 77,11% do total, seguida pela Policia Penal (13,13%), Policia Civil (7,32%),
Policia Rodoviaria Federal (2,06%) e Policia Federal (0,38%).

Forcas Policiais

m Policia Militar = Policia Civil Policia Penal

Policia Rodoviaria Federal = Policia Federal

Esses numeros confirmam o papel central da Policia Militar na estruturagdo da
repressao penal ao trafico de drogas em Cuiaba. Como forga de policiamento ostensivo, a PM
exerce a fun¢do de patrulhamento e abordagem em espacgos publicos, tendo, portanto, alguma
margem de discricionariedade na selegdo dos individuos a serem abordados, revistados ou
investigados. Essa caracteristica € crucial para o debate sobre seletividade penal e perfilamento
racial, pois 0 momento da abordagem ¢, frequentemente, o ponto de entrada no sistema de
justica criminal, especialmente no caso de crimes de flagrante como o tréafico.

A baixa participagdo das policias de carater investigativo, como a Policia Civil e a
Policia Federal, decorre do fato de que o espaco amostral da pesquisa se voltou principalmente

aos flagrantes por trafico, resultante de agdes diretas, ndo planejadas. Ja a Policia Penal, que



112

responde por 13,13% dos registros, esta exclusivamente associada aos casos em que individuos
foram presos ao tentarem ingressar com drogas em unidades prisionais. Por fim, deve ser
ressaltado que a cidade de Cuiaba ndo possui a figura da Guarda Municipal, por isso a auséncia

de registros de prisdes em flagrante por essa instituicao.

4.4.1 Policiamento Ostensivo

Nos termos do art. 1°, inciso I, da Lei Complementar n° 386/2010'**, do Estado de Mato
Grosso, compete a Policia Militar a execugao, com exclusividade, do policiamento ostensivo
fardado, ressalvadas as atribui¢des proprias das Forgas Armadas e da Policia Judiciaria Civil.
Tal fungdo deve ser exercida conforme planejamento das autoridades policiais militares
competentes, com vistas a assegurar o cumprimento da lei, a preservacdo da ordem publica e o
exercicio dos poderes constituidos. Trata-se, portanto, de uma fung¢do legalmente delimitada,
que coloca a PM no centro das acdes de abordagem, contenc¢do e vigilancia em espacos
publicos, o que reforga sua centralidade nas estatisticas de flagrantes por trafico de drogas.

O policiamento ostensivo, conforme destacado por Raymundo'#*

, caracteriza-se por sua
visibilidade, padronizagao estética (farda) e atuacao preventiva, funcionando como mecanismo
inibitorio da criminalidade nas areas em que esta presente. Sua presencga simbolica atua ndo
apenas sobre a execucdo imediata do delito, mas também sobre fases anteriores, como a
cogitacdo ou a preparacdao criminosa, promovendo um estado de vigilancia permanente nos
territorios sob seu alcance.

Analisando os resultados da pesquisa, tem-se que, das 411 prisdes em flagrante
realizadas pela Policia Militar, em apenas 21 casos os boletins de ocorréncia ndo traziam a
informacao de cor/raca, o que representa apenas 5,11% do total. Nesse sentido, a auséncia dessa
informagdo pode ser considerada pequena, ndo afetando em grande medida os nimeros que
serdo apresentados.

Foram 50 pessoas registradas como brancas (12,17%), 63 como negras (15,33%) e 277

como pardas (67,40%). Considerando-se negros ¢ pardos como integrantes de um mesmo

grupo, dado que a classificagdo difere daquela utilizada pelo IBGE, tem-se o percentual total

143 MATO GROSSO (Estado). Lei Complementar n° 386, de 5 de margo de 2010. Dispde sobre a estrutura e
organizagdo basica da Policia Militar do Estado de Mato Grosso e da outras providéncias. Diario Oficial do Estado
de Mato Grosso, Cuiaba, 5 mar. 2010. Disponivel em:
http://www.al.mt.gov.br/v2008/Raiz%20Estrutura/Leis/admin/ssl/V. Acesso em: 27 abr. 2025

144 RAYMUNDO, Fabricio A. O policiamento ostensivo fardado e sua funcdo de prevengdo criminal. Revista
Brasileira de Seguranga Publica, Sao Paulo, v. 10, n. 1, p. 106-123, jan./abr. 2016. Disponivel em:
https://revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/view/290. Acesso em: 27 abr. 2025.
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de 82,73% de pessoas pretas ou pardas presas em flagrante a partir de abordagens realizadas
pela Policia Militar, em face de 12,17% de casos analogos em que os alvos sdo individuos
brancos. Na questao de género, apenas 9,49% sao mulheres, enquanto que 90,51% sdo homens,

enquanto que no fator idade, 56,69% estao entre 18 a 29 anos.

4.4.2 Abordagens da Policia Militar e Seletividade Penal

A predominancia da Policia Militar nesse processo sugere que o padrdo de atuacao
repressiva nao se limita a persecucdo formal (processo judicial), mas comecga ainda na rua, sob
o crivo subjetivo dos agentes de seguranca. Nesta pesquisa, os resultados sobre o perfil
sociodemografico e territorial indicam a ocorréncia, considerando o espago amostral, de uma
seletividade penal associada a um perfilamento racial, o que também estéd associado a questoes
socioecondmicas € ao espago territorial em que os individuos abordados se encontravam.
Convém repisar, nesse ponto, que dentre as pessoas denunciadas a partir de apreensdes feitas
pela Policia Militar: a) pretos e pardos representam 82,73% daqueles com cor/raga identificada;
b) 90,51% foram do género masculino; ¢) eram em sua maioria jovens adultos (56,69% tinham
entre 18 a 29 anos); e ¢) mais de 70% dos flagrantes ocorreram em bairros com renda média
baixa.

A literatura critica aponta que esse momento de triagem informal ¢ profundamente
atravessado por estigmas e pressupostos sociais que associam juventude, negritude, vestimenta
simples e presenca em bairros populares a figura do “suspeito tipico”. Assim, mesmo sem que
haja inten¢do deliberada por parte dos policiais, a propria 16gica institucional e a cultura
organizacional das corporagdes podem produzir praticas de perfilamento racial e social, em
que certos corpos sdo, sistematicamente, mais expostos a vigilancia, ao controle e a repressao.

Como ja abordado no capitulo anterior, estudos das ciéncias cognitivas e da psicologia
social indicam que processos mentais inconscientes, denominados associacdes cognitivas
implicitas, exercem papel determinante na forma como agentes policiais interagem com
individuos pertencentes a minorias raciais. Essas associagdes, por operarem de maneira
automatica e abaixo do limiar da consciéncia racional, influenciam as decisdes sobre quem sera
abordado. As associagdes cognitivas implicitas, nesse contexto, funcionam como um gatilho

de julgamento moral e de percepgao de periculosidade, fazendo com que alguns individuos
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sejam mais frequentemente vistos como ameacadores, enquanto outros tendem a ser percebidas
como confidveis ou recuperaveis (MOREIRA, 2020)'%.

Dessa forma, os dados analisados sugerem que a forma como as for¢as de seguranga
operam no territdrio urbano estd diretamente relacionada ao padrao de seletividade penal, e que
a presenga hegemonica da Policia Militar no conjunto das apreensdes representa uma variavel

relevante para compreender quem esta sendo criminalizado.

4.5 Analise das Drogas Apreendidas

As informagdes relativas ao tipo e a quantidade de droga apreendida foram extraidas
das denuncias oferecidas pelo Ministério Publico, documento processual que, em regra, ja esta
instruido com laudo pericial ou, ao menos, com laudo preliminar de constatagdao da substancia
entorpecente. Essa escolha metodologica proporciona maior confiabilidade e precisdo aos
dados analisados, uma vez que evita inconsisténcias recorrentes em documentos pré-
processuais, como autos de flagrante ou boletins de ocorréncia.

A andlise da amostra revela que a droga mais comumente apreendida nos casos de
trafico denunciados em Cuiabd ¢ a maconha (363 - apreensdes), seguida por cocaina (202 -
apreensdes) e pasta base (190 — apreensdes). Importa destacar que essa constatacdo nao se
baseia no volume total apreendido, mas sim na incidéncia do tipo de substancia entre os casos
analisados — ou seja, trata-se da frequéncia de processos em que determinada droga foi
apreendida, independentemente da quantidade. Relevante pontuar também que varias
ocorréncias resultaram na apreensdo de mais de uma espécie de droga, por isso a soma dos

valores acima € superior ao espago amostral.
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145 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatorio. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020. p. 377.
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Ainda no tocante a composicao das apreensdes, observou-se que 306 ocorréncias
envolviam apenas um tipo de droga, enquanto que 227 registraram a apreensao de multiplos
tipos de entorpecentes. A presenga de varias modalidades de entorpecente numa mesma
ocorréncia pode ser interpretada como indicio de uma estrutura de trafico mais organizada ou
profissionalizada, ja que o armazenamento, transporte e distribuicdo simultanea de diferentes

substancias pressupdem maior grau de articulagao logistica.

4.6 Seletividade penal, discriminacao estrutural e o viés racial na aplicagdo da Lei de
Drogas em Cuiaba

Os dados empiricos apresentados ao longo deste capitulo confirmam a hipotese tedrica
de que a repressdo penal ao trafico de drogas em Cuiabd incide de forma seletiva. O cruzamento
das varidveis sociodemograficas, territoriais e institucionais permite afirmar que ndo ¢ aleatoria
a defini¢do de quem serd abordado, onde isso ocorrerd € como serd o processamento do caso a
partir de entdo. Ao contrario, o sistema de justica penal, especialmente em relagdo ao combate
ao trafico de drogas na cidade de Cuiaba, opera com base em filtros sociais e raciais que, ainda
que ndo explicitados na norma juridica, sdo ativados na pratica cotidiana por meio de atividades
institucionais sistematicas, ndo sé pela escolha das regides urbanas que terdo a presenga de
policiais militares, mas também pela decisdo acerca da fundada suspeita, ou seja, sobre quem
sera abordado.

Esse procedimento seletivo pode ndo ser intencional, mas fruto dos processos
cognitivos, que resultam nas associacdoes cognitivas implicitas, como ja abordado
anteriormente. Essa € a provavel fonte dos processos discriminatorios verificados ndo apenas
nesta pesquisa como em outras de mesma natureza. Iniciando uma andlise a partir do
funcionamento basico do pensamento humano, Moreira'*® apresenta a criagio de categorias
sociais e de que maneira 1sso se expressa como valores compartilhados entre grupos, até chegar

na instituicdo de preconceito ou estereotipo.

A categorizagdo deve ser o primeiro elemento a ser considerado nessa analise porque
ela nos mostra como preconceitos e esteredtipos sdo elementos presentes na vida
cotidiana das sociedades. A mente humana recebe uma infinidade de estimulos, que
possuem dimensdes distintas e precisam ser processados, o que exigiria da nossa
percepgdo uma constante repeticao de esforgos para que fossem compreendidos em
todas as suas caracteristicas; para que esse processo ndo se repita todas as vezes que
uma nova informagdo € recebida, a mente cria entdo processos de categorizagdo que
diferenciam os estimulos a partir de determinados elementos. Isso permite que o
processamento de informagdes se dé de forma mais imediata. Nosso pensamento
reconhece semelhangas entre os estimulos, dividindo-os em categorias, as quais, por

146 Tbidem. p. 355
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sua vez, formam esquemas mentais a partir dos quais a realidade sera percebida. As
categorias mentais permitem o conhecimento mais eficaz do mundo ao ordenar
estimulos a partir de caracteristicas que sdo comuns a eles, mesmo que ndo reflitam
as muitas diferencas existentes entre os estimulos. A categorizagdo permite a
exacerbacdo dos contrastes entre as caracteristicas deles, o que facilita o processo de
percepgdo e formacdo do conhecimento do mundo. Mas a categorizacdo por ter um
efeito negativo ao estabelecer diferenciacdes em um contexto no qual ndo hé claras
divisdes entre estimulos.

Esse ¢ o ambiente que proporciona a discriminacao indireta. Para explicar esse conceito,
Almeida '¥” expde que, uma vez constatado que a discriminacdo direta ndo ¢ suficiente para
explicar as desigualdades sociais, surge a necessidade de compreender esse fendmeno sob um
enfoque mais amplo, ndo apenas de um vetor individual/intencional, mas como um processo
complexo, presente em toda a sociedade e que age de forma oculta, sob uma aparente

neutralidade.

Ja a discriminacdo indireta ¢ um processo em que a situagdo especifica de grupos
minoritarios € ignorada - discriminagdo de fato -, ou sobre a qual sdo impostas regras
de “neutralidade racial” - colorblindness — sem que se leve em conta a existéncia de
diferencas sociais significativas - discriminag@o pelo direito ou discriminagdo por
impacto adverso.

(...)

A consequéncia de praticas de discriminagdo direta e indireta ao longo do tempo leva
a estratificagdo social, um fenémeno intergeracional, em que o percurso de vida de
todos os membros de um grupo social — o que inclui as chances de ascens@o social,
de reconhecimento e de sustento material - ¢ afetado.

Essa neutralidade racial (colorblindness), apontada por Almeida, fica caracterizada pela
elevada auséncia de registros de cor das pessoas presas nos boletins de ocorréncia, afinal, mais
de 17% dos casos nao indicavam cor. Tal fato, como ja dito, ndo apenas reduz o espaco amostral
da pesquisa, mas pode ocultar resultados mais relevantes sobre a seletividade, especialmente
se considerado que os campos “sem informa¢do” pode ndo ter a mesma propor¢ao que os
demais (viés de ndo resposta).

A Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas
Correlatas de Intolerdncia adotem medidas para evitar a pratica da discriminacdo indireta,
afirmando que ela se verifica tanto no funcionamento do Estado quanto nas relacdes privadas
“quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade de
acarretar uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico4®”.
Analisando os dados da presente pesquisa, constatando-se que dos 441 casos analisados que

possuem registro de cor/raga nos boletins de ocorréncia, 386 tinham como resposta “Pardo” ou

147 ALMEIDA, Silvio Luiz. Racismo Estrutural. Cole¢do Feminismos Plurais. Sdo Paulo: Polen, 2019

148 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Promulga a Convengdo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminacao Racial ¢ Formas Correlatas de Intolerancia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11
jan. 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2022/Decreto/D10932.htm.
Acesso em: 28 jun 2024.
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“Negro”, numero que representa 87,53% do universo pesquisado, € perceptivel que a aplicagdo
da lei de drogas na cidade de Cuiaba, produz discriminagdo por impacto adverso.

A legislagdo, a primeira vista neutra, produz efeitos desproporcionais sobre
determinados grupos, especialmente quando aplicada sem sensibilidade as desigualdades
estruturais. A auséncia de inten¢do discriminatoria nao elimina a ocorréncia de violagdao do
principio da igualdade material, uma vez que a seletividade atua por meio de critérios
operacionais e institucionais que nao sdo formalmente raciais, mas que produzem resultados
discriminatorios.

Os dados obtidos com esta pesquisa revelam um perfil de quem esta mais sujeito a ser
denunciado pelo crime de trafico de drogas, afinal, mais de 80% sdo pretos e pardos,
majoritariamente com idade entre 18 a 29 anos e abordados em bairros com menor renda média
em mais de 70% dos casos. Outro resultado impactante encontrado ¢ que as mulheres, embora
representem um percentual bem inferior aos homens dentre os denunciados, aparentemente sao
mais expostas a situacdo de flagrancia, uma vez que 49,04% das prisdes ocorreram quando da
tentativa de inserir droga em presidios, o que também indica uma seletividade do crime em
relacdo as mulheres mais vulneraveis.

Esse fendmeno pode ser compreendido com fruto do racismo estrutural -
discriminacao racial enraizada na estrutura da sociedade brasileira, como heranga perversa

deixada pela escraviddo —, conforme concebido por Almeida'®

, na medida em que os padrdes
de criminalizagdo revelam a existéncia de um sistema que produz e reproduz desigualdades
raciais a partir das proprias engrenagens institucionais do Estado.

Como abordado no primeiro capitulo deste trabalho, quando da anélise historica da
legislacdo de drogas, o Brasil acompanhou o movimento internacional de enfrentamento as
drogas, criminalizando condutas ligadas aos entorpecentes, ainda que sem estabelecer uma
vinculacdo clara com a tutela de bens juridicos especificos. Registre-se que em paralelo a esse
processo de criminalizacdo do trafico e uso de entorpecentes, o pais consolidou no seu sistema
de justica penal o racismo estrutural que alicerca a sociedade brasileira. Nas palavras de

Adorno’?:

E comum crer-se que delinquentes, sejam brancos ou ndo-brancos, possuem uma
natureza distinta dos demais cidaddos que contribuiram ou vem contribuindo para a
marcha do processo civilizatorio. E como se aqueles fossem portadores de atributos
mais proximos da natureza e um pouco mais distantes da cultura. Concepgdes dessa

ordem permitiram, no final do século XIX e inicio do século XX, o aparecimento da
escola positivista em criminologia, representada sobretudo pelas obras de Cesare

149 ALMEIDA, Silvio Luiz. Racismo Estrutural. Cole¢do Feminismos Plurais. Sdo Paulo: Polen, 2019
150 Adorno, Sérgio. (1996). Racismo, criminalidade violenta € justica penal: réus brancos € negros em perspectiva
comparativa. Estudos Historicos: Rio de Janeiro, 1(18), p. 283-300.
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Lombroso, Enrico Ferri e Raffacle Garofalo. O alvo desta escola era questionar o
pressuposto iluminista do livre-arbitrio, segundo o qual o homem dispde de
capacidade racional para discernir e decidir entre o caminho do bem e o do mal, entre
o respeito das normas juridicas dominantes em dada sociedade em momento
historicamente determinado ou a ofensa a ordem social. Para aquela escola
positivista, o crime ndo era um problema exclusivamente moral, como advogavam os
reformadores iluministas do sistema penal europeu (Foucault, 1977). Ao contrario,
tratava-se de um problema de natureza médica, com conotacdes psicologicas e
socioldgicas. Em decorréncia, havia disposi¢des inatas para o crime, tais como a
constitui¢do bioldgica ou agressividade. Sob esta otica, caberia a ciéncia preparar-se
para intervir, “corrigindo” a natureza delinquente de alguns seres humanos.

(..)

No Brasil, naquele mesmo periodo, formularam-se teoria que apoiavam a hipdtese da
inferioridade e submisséo racial dos negros — como foram as teses de Nina Rodrigues
(1862-1906), Euclides da Cunha e Oliveira Viana (1883-1951) - ou a hipotese de seu
atraso cultural, defendida entre outros por Artur Ramos (1903-1949) e Nelson
Hungria. Todos eles constituem um seleto grupo de médicos, escritores e juristas
brasileiros que manifestavam pretensdes intelectuais, sobretudo a de explicar as
origens do atraso social e cultural do pais em face do progresso cientificista
dominante a sua época no mundo ocidental capitalista, bem como a de propor
“remédios” para os males que diagnosticavam. Em suas inquictagdes, afinados com
as teses de Gobineau, de Lapouge, de Lévy-Bruhl, a par de outras teses
evolucionistas, atribuiam a composigdo racial brasileira os dilemas ¢ obstaculos desta
sociedade. Nao hesitavam em admitir que os negros padeciam de uma espécie de
crise de ajustamento, de que resultaria seu comportamento criminoso.

Perceba-se, entdo, o contexto apresentado: no mesmo momento histérico em que o
Brasil caminhava para uma intensa criminalizagdo das condutas relacionadas a entorpecentes,
surgia no pais uma reproducdo de teorias discriminatdrias, importadas ao pais como
“conhecimento cientifico”, propagando que pessoas negras tem uma maior tendéncia em
delinquir, o que decorre de sua natureza bioldgica, precisamente de sua “inferioridade” cultural.

Assim, o fato de que pretos e pardos sdao largamente majoritarios entre os denunciados,
de que a repressao incide sobretudo sobre jovens, pobres € com baixa escolaridade, e de que a
vigilancia se concentra em bairros de baixa renda, decorre de um processo historico complexo,
com a consequente adogdo de politicas criminais discriminatdrias e que apontam para um
padrdo de racializacdo e criminalizacdo da pobreza. Ademais, como ja apontado pelos
resultados obtidos com a pesquisa, o fato de as mulheres serem usadas como “mulas” do trafico
para inser¢ao de drogas em presidios, apresenta-se como um fendmeno que também precisa ser
estudado, especialmente sob a oOtica da criminologia feminista, a fim de examinar como o
sistema penal brasileiro tem direcionado sua repressdo as mulheres em situagcdo de
vulnerabilidade social e que acabam assumindo papéis periféricos no trafico.

A seletividade penal observada na aplicagdo da Lei de Drogas em Cuiaba nao apenas
decorre do racismo estrutural historicamente enraizado nas instituigdes e praticas sociais, como
também contribui ativamente para sua manutencdo e retroalimentacdo. Ao concentrar a

repressdao sobre determinados corpos e territorios — predominantemente jovens, negros €
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periféricos — o sistema penal reforga os estigmas raciais que estruturam a logica de suspeigao
e de periculosidade socialmente atribuida.

Noutro giro, a compreensao da seletividade penal exige uma ruptura com os modelos
tradicionais de andlise do sistema de justi¢a criminal, centrados exclusivamente na tipicidade
formal da conduta ou na neutralidade das instituigdes repressivas. O campo da criminologia
critica fornece aportes tedricos que auxiliam a compreensao desses mecanismos sociais,
econdomicos e simbdlicos que condicionam a atuagdo seletiva do sistema penal, direcionando
seu poder punitivo ndo apenas com base na importancia do bem juridico a ser protegido, mas
sobretudo em critérios de raga, classe, territério e estigma. Nesse cendrio surge como
contribui¢do relevante a perspectiva do labeling approach, também conhecida como enfoque
do etiquetamento ou enfoque da reacdo social, que problematiza o proprio conceito de desvio,
propondo que a criminalidade ndo ¢ uma realidade preexistente as reagdes sociais e

institucionais, mas antes construida a partir dessas rea¢des. Como afirma Baratta'>!:

Em especial, a nova perspectiva criminologica conhecida sob o nome de labeling
approach (enfoque do etiquetamento) e, na Alemanha, como Reaktionsansatz
(enfoque da reagdo social) (Becker, Fritz Sack e outros) acentuou, a partir de uma
atitude cética em face da tradicional defini¢do de desvio (sceptical approach), o
carater parcialmente constitutivo que toda reacdo social contra o desvio tem para a
qualidade do desviante do comportamento e, mais ainda, para o Status de desviante
assumido por determinados sujeitos. Segundo os representantes deste enfoque, o fato
de que os autores de certos comportamentos tornem-se objeto da a¢do dos orgdos de
repressdo penal, ndo ¢ sem influéncia, especialmente por causa do seu efeito
estigmatizante, sobre a realidade social do desvio e sobre a consolidagdo do status
social do delinquente. Em outras palavras, o desvio e o status social do delinquente
ndo sdo uma realidade inteiramente preconstituida em relacdo as reagdes
institucionais que desencadeiam, numa dada sociedade, ou uma realidade que
poderia, portanto, ser estudada de modo totalmente independentes destas reagdes. Se
isto é verdade, o mesmo deve valer para as reagdes ndo institucionais, porque o efeito
estigmatizante da reacdo da opinido publica sobre o status social do delinquente
talvez ndo seja menos relevante do que o da agdo dos 6rgéos da repressdo penal.

Como destaca Baratta, o sistema penal ndo apenas reage ao desvio, mas contribui para
constitui-lo, moldando identidades sociais a partir das praticas repressivas. Assim, os impactos
dessas praticas sao profundos e duradouros, pois afetando principalmente corpos racializados
e periféricos, perpetuam desigualdades estruturais sob a aparéncia de legalidade.

Essa seletividade na atuagdo do sistema penal — notadamente na repressdo ao trafico
de drogas — nao representa apenas um desvio funcional ou uma falha operacional, mas sim

um processo estrutural que compromete a propria finalidade do Direito Penal em um Estado

131 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 6° ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011,
p. 24 e ss.



120

Democratico de Direito. Quando a repressao penal deixa de atuar como mecanismo de protecao
de bens juridicos universalmente relevantes e passa a incidir de forma sistematica e desigual
sobre determinados grupos sociais, rompe-se o principio da igualdade e enfraquece-se a
confianga na imparcialidade e racionalidade do aparato punitivo. Nesse cenario, o Direito Penal
perde seu carater de ultima ratio e transforma-se em instrumento de reprodugdo de
desigualdades e de violéncia simbolica e institucional. Tal constatacao nos remete a reflexao

proposta por Luigi Ferrajoli'>

, para quem a falibilidade dos sistemas punitivos ndo apenas
produz injustigas individuais, mas também colocam em xeque a prépria legitimidade do Estado

enquanto ente que exerce o monopolio da for¢a e do poder de punir:

Embora todos estejam sujeitos as limitagdes da liberdade de agdo prescritas nas
proibigdes penais, nem todos, e nem mesmo somente aqueles culpados pela violagdo
destas véem-se sujeitos ao processo e a pena.

()

O problema da legitimacao ou justificacdo do direito penal, consequentemente, ataca,
na raiz, a propria questdo da legitimidade do Estado, cuja soberania, o poder de punir,
que pode chegar até ao ius vitae ac necis, ¢, sem sombra de duvida, a manifestacao
mais violenta, mais duramente lesiva aos interesses fundamentais do cidadao e, em
maior escala, suscetivel de degenerar-se em arbitrio.

A seletividade penal, nesse contexto, ndo apenas viola o principio da isonomia, como
também deslegitima o proprio sistema de justica criminal, que passa a ser percebido como
instrumento de opressdo e exclusdo, e ndo como mecanismo de protegdo de direitos ou
promogdo de segurancga cidada. A andlise empirica reforga, assim, os alertas da criminologia
critica e do direito antidiscriminatério quanto a necessidade de revisdo profunda das praticas
institucionais de segurancga e persecu¢ao penal.

Nesse cenario, o Ministério Publico assume papel central na reversdao desse quadro,
tanto por sua atribuicao constitucional de controle externo da atividade policial quanto por sua
condi¢do de titular exclusivo da agdo penal publica. Ao atuar como fiscal da legalidade e
defensor da ordem juridica e do regime democratico (art. 127 da Constituicdo Federal), deve
zelar pela integridade dos direitos fundamentais e pela legalidade dos atos estatais. Isso
significa que o Ministério Publico deve estar atento as praticas policiais marcadas por viés
discriminatério, como o perfilamento racial, o uso abusivo de categorias subjetivas de

suspeicao e a atuacao seletiva em determinados territdrios.

152 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, com a colaboragdo de Alice Bianchini, Evandro Fernandes de

Pontes, José¢ Antdnio Siqueira Pontes e Lauren Paoletti Stefanini. 3. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 168.
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Esse dever institucional ¢ reforcado por compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, como a Convenc¢do Internacional sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial, que obriga os Estados signatarios a adotar medidas para prevenir
praticas discriminatorias diretas ou indiretas, inclusive no ambito do sistema de justica
criminal. Portanto, o Ministério Publico ndo pode se omitir: deve atuar com rigor técnico e
responsabilidade democratica na identificagdo de padroes discriminatorios, recusando
dentincias fundadas em abordagens ilegitimas, promovendo investigacdes isentas e exigindo
das policias condutas compativeis com os principios da legalidade, da impessoalidade e da

dignidade da pessoa humana.
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5 CONCLUSAO

A presente dissertagao teve como objetivo central analisar criticamente a seletividade
penal na aplicacdo da Lei de Drogas no Brasil, a luz da criminologia critica e do direito
antidiscriminatorio, com especial énfase na realidade empirica da comarca de Cuiaba/MT. Ao
longo do trabalho, buscou-se demonstrar como a criminaliza¢do das condutas relacionadas a
entorpecentes, embora justificada sob o pretexto da prote¢ao da saude publica, tem operado na
pratica como instrumento de estigmatizagao e exclusao social, afetando desproporcionalmente
pessoas negras e periféricas.

No primeiro capitulo, foram analisados os fundamentos teoricos da criminalizagdo das
drogas, com destaque para a construcao histérica da legislagdo brasileira, influenciada por
agendas proibicionistas internacionais € por interesses politicos e ideoldgicos alheios a efetiva
protecdo de bens juridicos. Com base nas contribuigdes do garantismo penal de Luigi Ferrajoli
e na critica ao direito penal simbdlico de Winfried Hassemer, foi possivel questionar a
legitimidade das normas penais que criminalizam o uso e o comércio de drogas, sobretudo por
ndo se pautarem por critérios de lesividade concreta ou por uma efetiva analise das
consequéncias sociais de sua aplicagdo.

O segundo capitulo aprofundou a analise da criminaliza¢do secundaria, examinando
como a aplicacdo pratica da Lei n® 11.343/2006 evidencia um padrdo de seletividade penal. A
partir do julgamento do Habeas Corpus n°® 208.240 e do Recurso Extraordinario n® 635.659,
ambos do STF, discutiu-se o perfilamento racial nas abordagens policiais, os riscos dos crimes
de perigo abstrato e os efeitos da discricionariedade judicial na distincdo entre usuario e
traficante. Evidenciou-se que a auséncia de critérios objetivos abre espago para decisdes
marcadas por estigmas raciais e socioecondmicos, alimentando o viés estrutural do sistema de
justica criminal. Ao fina, ¢ mencionado como o STF, no julgamento do RE n° 635.659, fornece
elementos para considerar atipica a conduta de porte de drogas para consumo pessoal, a
qualquer que seja a natureza da droga, e ndo somente em relagdo a cannabis sativa, como se
fez constar no Tema 506 de Repercussao Geral.

No terceiro capitulo, foi realizada uma analise empirica de processos judiciais de trafico
de drogas na cidade de Cuiaba, o que permitiu confirmar, com base em dados concretos, a
concentragdo de abordagens policiais em bairros periféricos, a prevaléncia de denunciados
negros ou pardos, e a predominancia de apreensoes de pequenas quantidades de entorpecentes,
em especial maconha. Também foi identificada uma incidéncia significativa de mulheres

presas ao tentarem introduzir drogas em presidios, evidenciando o papel subordinado e exposto
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que muitas mulheres ocupam no trafico, coerente com o que denuncia a criminologia feminista.
Esses achados empiricos reforcam o que a literatura critica ja apontava: o sistema penal
funciona seletivamente, criminalizando de forma mais intensa os grupos vulnerabilizados.

A partir da perspectiva do labeling approach e dos resultados extraidos da analise
empirica dos processos, sugere-se que a atuagao concentrada da policia em determinados
territorios, aliada ao perfilamento racial e ao tratamento desigual diante da lei, tem efeitos
estigmatizantes, os quais reforcam o status de desvio e perpetuam a exclusdo social. Esse
padrdo de criminalizagdo, longe de proteger a saude publica, contribui para a manutenc¢ao de
desigualdades estruturais, refor¢ando o racismo institucional ¢ promovendo discriminagao
indireta, em clara afronta a Convengdo Interamericana contra o Racismo, da qual o Brasil ¢
signatario.

A seletividade penal, portanto, desvirtua a finalidade do Direito Penal e compromete a
legitimidade do préprio Estado, como alertado por Ferrajoli, pois o sistema punitivo se revela
incapaz de garantir tratamento igualitario e de respeitar os direitos fundamentais de todos os
cidadaos. Nesse cendrio, o Ministério Publico assume papel essencial. Cabe a institui¢ao, como
fiscal da ordem juridica e titular da a¢do penal, exercer um controle efetivo da atividade
policial, identificar praticas discriminatérias e reorientar a persecucao penal de modo a romper
com a légica seletiva e excludente.

Em conclusdo, os dados aqui reunidos e analisados evidenciam que a repressao ao
trafico de drogas, como hoje implementada na cidade de Cuiab4, ndo cumpre os pressupostos
do Direito Penal garantista, tampouco atende aos compromissos constitucionais e
internacionais de promogao da igualdade e da justi¢a. O enfrentamento da seletividade penal
demanda, assim, ndo apenas mudancas legislativas, mas, sobretudo, transformagdes
institucionais e culturais, capazes de reposicionar o sistema penal em conformidade com os

direitos humanos e com os valores democraticos.
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