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RESUMO

Este trabalho volta-se a demonstrar que a Lei 11.343/2006, intitulada Nova Lei de
Drogas, ao estabelecer critérios para diferenciar o traficante do usuario de drogas, no
artigo 28, § 2°, autoriza, de maneira expressa, o uso seletivo do direito penal, o que
demonstra a necessidade da discussao e regulamentacéo da referida lei em prol de
qualificar o traficante e o usuario de drogas a partir do critério da quantidade de
entorpecentes ao invés dos critérios atualmente adotados, haja vista que a pauta é
motivo de debates no Supremo Tribunal Federal, o que enfatiza a importancia da
manutengao da lei e assim tornando o direito mais justo. Portanto, este trabalho possui
como fundamento a problematica referente a auséncia de critérios adequados ao
qualificar o traficante e usuario, segundo a lei 11.343/2006, e seus reflexos no
processo de criminalizacido, o que denota a presenca da seletividade no direito penal,
infringindo desta forma os principios constitucionais.

Os Métodos de Pesquisas sao Bibliograficos, Dedutivos e Quantitativos, possuindo
fundamentacao tedrica feita por meio de fatos sobre o tema como técnica de pesquisa.
Iniciando pelas finalidades do direito penal e a seletividade, analises da Nova Lei de
Drogas e do processo de criminalizagdo, do perfil carcerario no Brasil e da
necessidade de implementagado de critérios adequados ao qualificar traficante e

usuario na respectiva lei e as discussdes da lide no Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chaves: Seletividade; Lei de Drogas 11.343/2006; Critérios Qualificadores;

Perfil Carcerario; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This work aims to demonstrate that Law 11. 343/2006, known as the New Drug Law,
by establishing criteria to differentiate between drug dealers and drug users, in article
28, paragraph 2, expressly authorizes the selective use of criminal law, which
demonstrates the need to discuss and regulate this law in order to qualify drug dealers
and users based on the criteria of the quantity of narcotics instead of the criteria
currently adopted, given that the agenda is the subject of debate in the Federal
Supreme Court, which emphasizes the importance of maintaining the law and thus
making the law fairer. Therefore, this work is based on the problem of the absence of
adequate criteria when qualifying traffickers and users, according to Law 11.343/2006,
and its reflexes in the criminalization process, which denotes the presence of selectivity
in criminal law, thus infringing constitutional principles.

The research methods are Bibliographical, Deductive and Quantitative, with a
theoretical foundation based on facts about the subject as a research technique.
Starting with the purposes of criminal law and selectivity, analysis of the New Drug Law
and the criminalization process, the prison profile in Brazil and the need to implement
appropriate criteria to qualify traffickers and users in the respective law and the

discussions of the case in the Federal Supreme Court.

Keywords: Selectivity; Drug Law 11.343/2006; Qualifying Criteria; Prison Profile;

Federal Supreme Court.
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INTRODUGAO

O presente trabalho visa abordar a predominancia da seletividade penal no
sistema juridico brasileiro, destacando sua repercussao na legislacdo atual sobre
drogas (Lei n° 11.343/06) e enfatizar a desigualdade de execugao de justiga imposta
pela seletividade indireta existente no Direito Penal através de inspe¢ao da realidade
e do ordenamento juridico atual, levantando assim uma analise da lei 11.343/2006.
Em particular, questiona a auséncia de critérios equitativos para distinguir usuarios e
traficantes, trazendo em voga a importante e necessaria consolidagao do atual debate
no STF (Supremo Tribunal Federal) em prol de fixar critérios mais justos relativos a
criminalizagao das drogas.

Em consonéancia com a deficiéncia do direito penal, a luz da Criminologia critica
e diante da realidade respaldada n&o apenas pela percepcao, levando em conta os
estudos ja consolidados a respeito desta indpia, constata-se que o sistema penal
funciona de maneira desigual e seletiva, trazendo a luz as fun¢des nédo declaradas do
direito penal, ocasionando problemas sociais que recaem sobre uma determinada
parcela da sociedade.

Assim, este trabalho detém do objetivo de demonstrar a necessidade da
manutengao da lei de drogas e a importancia da fixacdo de critérios adequados ao
qualificar o usuario e o traficante e seus reflexos na sociedade, tendo como alarde a
discussao do Supremo Tribunal Federal a cerca do tema.

A elaboracéo do presente trabalho se baseia na analise do conteudo através
da revisao bibliografica de diversas disciplinas, incluindo Criminologia, Sociologia e
Direito Penal, sendo empregadas em sua construgdo as obras de autores como
Alessandro Baratta' , Vera Regina Andrade? , Salo de Carvalho® , Eugenio Raul
Zaffaroni* , dentre outros. O estudo empregou métodos cientificos para uma
compreensao mais aprofundada do tema, utilizando o Método de Pesquisa
Bibliografica, Quantitativo e Dedutivo, como técnicas de pesquisa para demonstrar a
relacao entre a seletividade penal e a legislagdo sobre drogas.

No primeiro capitulo deste trabalho serdo abordados os conceitos, fungdes e
explicacdes referentes a dogmatica penal e a criminologia em prol de possibilitar a
compreensao do que se trata a teoria da seletividade penal. Sera aludida uma analise

da influéncia da criminalizagdo primaria e secundaria, com o objetivo de denotar a
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predominancia da seletividade sobre este ramo do direito constatando assim a indpia
existente nele. Traremos em voga o perfil carcerario atual referente aos crimes
relacionados ao consumo de drogas, de modo a evidenciar a quem a politica
proibicionista se direciona, com respaldo na analise de pesquisas realizadas pelo
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias na plataforma de estatisticas
(SISDEPEN), dentre outros institutos.

Posteriormente, no segundo capitulo, sera ofertado o estudo da Lei 11.343/06,
a evolugao das legislagdes ao que se refere a criminalizagao das drogas, denotando
as distincdes entre usuarios e traficantes presente em cada uma delas. Abordaremos
a inconstitucionalidade do art. 28 da Nova Lei de Drogas acostada nos principios da
Ofensividade, Proporcionalidade e Igualdade.

No ultimo capitulo serdo discutidas a importancia da fixagdo de critérios justos
e adequados para aferir o usuario e o traficante, acostada na pauta existente no
Supremo Tribunal Federal em prol de definir a quantidade de drogas qualificadora
para ambos os sujeitos, suas diretrizes, relevancia e seus efeitos na sociedade e no
direito penal. Em seguida, diante do trabalho proposto, serdo apresentadas as
reflexdes a cerca da seletividade e seus efeitos, da pauta existente no Supremo
Tribunal Federal a respeito do tema e sua relevancia, objetivando uma resposta em

concluséao ao estudo.

1Alessandro Baratta: Socidlogo e filésofo do direito italiano conhecido por seus estudos sobre seletividade e sistema penal.

2 Vera Malaguti Batista - crimindloga e jurista brasileira que tem escrito sobre a seletividade penal e a criminalizagédo da pobreza.
3 Professor Adjunto de Direito Penal, Faculdade Nacional de Direito (UFRJ). Mestre em Direito pela Universidade Federal de
Santa Catarina (1996). Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana (2000). Pés-Doutor em Criminologia pela
Universitat Pompeu Fabra (Barcelona, ES) (2008- 2010); em Direito Penal (bolsa CNPq) pela Universita di Bologna (Bologna,
ITA) (2013-2014); e em Filosofia Politica pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS) (2014-2016). Autor
de inimeras obras como A Politica Criminal de Drogas no Brasil: Estudo Criminolégico e Dogmatico da Lei 11.343/06.
4Eugenio Raul Zaffaroni € um jurista e magistrado argentino. Foi ministro da Suprema Corte Argentina de 2003 a 2014 e, desde

2015, ¢ juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Autor de obras Como Direito Penal Brasileiro
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1 SELETIVIDADE PENAL
1.1 CONCEITO

A seletividade no sistema penal é o fenbmeno em que certos individuos ou
grupos sociais recebem maior atengao, tratamento diferenciado ou puni¢des mais
severas do que outros, mesmo quando os delitos cometidos sdo semelhantes. Esse
padrao se deve a uma série de fatores, como preconceitos arraigados, desigualdades
estruturais na sociedade, discriminagao étnica ou racial, disparidades econdmicas e
culturais. Esses elementos ndo apenas influenciam a forma como as leis séo
aplicadas, mas também perpetuam ciclos de marginalizagdo e injustica dentro do
sistema judicial (ZAFARRONI, 2003, p.60).

O Brasil é amplamente reconhecido por sua alta concentragdo de renda,
destacando-se como um dos paises com maior desigualdade social no mundo. Dados
do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) confirmam essa realidade,
revelando que o 1% mais rico da populagao detém 28,3% da renda total do pais. Isso
coloca o Brasil entre os paises com os maiores indices de desigualdade social. Essa
desigualdade se manifesta em diversas areas, como educacgao, saude e acesso a
servigos basicos. A qualidade do ensino e da infraestrutura nas periferias contrasta
fortemente com as regides mais abastadas.

Além das faltas de oportunidades, as desigualdades sociais também resultam
em tratamentos discrepantes, tanto na esfera privada quanto nas interagcdes publicas.
Um exemplo disso é a tendéncia da policia em abordar mais frequentemente casas
de negros e pobres em comparagdo com brancos e ricos. Ha, portanto, uma
disparidade evidente no tratamento dispensado, com a policia frequentemente
adotando uma postura mais agressiva ao lidar com pessoas de baixa renda.

Segundo Vera Andrade (2015, p. 264), a criminalizacao é distribuida de
maneira desigual ou seletiva pelo sistema penal, refletindo uma incapacidade
operacional que muitas vezes resulta na criminalizagao injusta dos pobres, ndo por
uma maior propensao ao crime, mas pela propria estrutura do sistema penal. Essa
realidade ndao apenas perpetua estigmas e esteredtipos prejudiciais, mas também
contribui para uma injustica sistémica que afeta as comunidades marginalizadas de
maneira desproporcional.

Paradoxalmente, frequentemente os policiais militares vém de origens sociais
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mais humildes, muitos crescendo em areas de favelas ou comunidades
marginalizadas. Nesse contexto, a principal distingdo entre um policial e um morador
de favela é a posigao que ocupam: um € encarregado da aplicagéo da lei, enquanto o
outro é frequentemente alvo dessa aplicacdo. Sobre esse aspecto, Soares (2005,

p.188) diz que:

Nas ruas, nos 6nibus, nas periferias, vilas e favelas, na blitz e na
abordagem regular, a realidade é filtrada pelas escolhas policiais, que,
na sequéncia, servem ao Ministério Publico e a Justica o prato feito.
As sentencas cospem no sistema penitenciario e nas chamadas
entidades socioeducativas os personagens de sempre, “restos” da
sociedade, “sobras” indigestas. Os presidios estao repletos de pobres
e negros, do sexo masculino, jovens

Dessa forma, o sistema penal resulta no encarceramento em massa de
pessoas pertencentes a grupos vulneraveis, uma realidade comprovada por dados do
Férum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP). Em 2022, por exemplo, 442.033
pessoas negras estavam encarceradas no Brasil, representando 68,2% do total de
presos, o maior percentual ja registrado (VALERIA, 2024). Esses numeros destacam
a desigualdade persistente no sistema de justiga criminal, evidenciando como certos
grupos sao desproporcionalmente afetados pelas politicas de aplicagao da lei.

Esses dados evidenciam possiveis violagdes a um dos principios fundamentais
da Constituicdo Federal de 1988, que é a igualdade perante a lei. Além disso,
destacam-se aspectos significativos relacionados a seletividade penal, que néo se
limita apenas a aplicagao das penas, mas também a formulagao das leis. Por exemplo,
questiona-se a logica por tras da disparidade de penas: enquanto um crime de fraude
licitatéria pode resultar em uma pena de 2 a 4 anos, o furto de um relégio cometido
por duas pessoas pode acarretar em uma pena de 2 a 8 anos de prisao. Nota-se nesse
sentido que a policia € apenas mais um dos mecanismos intrinsecos a essa
disparidade social, e ndo deve receber toda a culpa pela seletividade penal
(BRASIL,1940).

Nesse contexto, a seletividade penal se manifesta em dois momentos distintos:
a elaboragao das leis e a aplicacdo dessas normas. Esses momentos sao conhecidos
como processos de criminalizagdo primario e secundario, respectivamente. Além
disso, esses mecanismos serdo abordados em capitulo préprio, mas de maneira

resumida, pode-se dizer que a criminalizacdo primaria se refere ao processo
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legislativo, onde sdo definidos quais comportamentos serdo considerados crimes e
quais sancodes serao aplicadas. Esse processo envolve decisdes politicas e sociais
que refletem os valores e interesses dominantes da sociedade (ZAFFARONI, 2011,
P. 43.

A criminalizagdo secundaria, por outro lado, ocorre na pratica cotidiana da
aplicacao da lei, onde agentes do sistema de justica, como a Policia, o Ministério
Publico e o Judiciario, decidem quais infragdes serdo efetivamente perseguidas e
punidas. Este estudo da maior énfase a criminalizagdo secundaria, pois € nesta fase
que se observa uma maior influéncia de fatores sociais, econdmicos e culturais nas
decisdes tomadas pelas autoridades (ZAFFARONI, 2011, P. 44).

Com todo o conteudo exposto até aqui, é evidente que a seletividade penal ndo
s6 pode, como frequentemente resulta em discriminagdo e injustigas, afetando
desproporcionalmente determinados grupos sociais, como minorias raciais e pessoas
em situagao de vulnerabilidade.

Dessa forma, fica claro que o ideal das leis, ao criminalizar mais fortemente os
crimes comumente associados aos pobres, acaba por punir os pobres e conceder
impunidade aos ricos. O Brasil € um pais cuja histéria € contada sob a ética dos
“vencedores”, o que requer a existéncia dos “reprimidos”. O Estado brasileiro, seja por
omissao ou pela legitimacao da seletividade penal, promove um verdadeiro genocidio
da populagao pobre, com a criminalizagdo secundaria atuando como a ultima esfera
desses agentes, responsavel por utilizar a for¢ga para oprimir os menos favorecidos
(BARATTA, 2002, p. 11).

Além disso, como demonstrado, o sistema carcerario brasileiro € composto
majoritariamente por negros e pobres. Como consequéncia, a pena de privagao de
liberdade, que ja é reconhecidamente falida e tem graves limitagdes na promog¢ao da
ressocializacdo do individuo, tem atuado cada vez mais como um instrumento para
punir esses grupos marginalizados.

Diante desse cenario, € crucial uma reforma urgente no sistema de justica
criminal para erradicar a discriminagéo e assegurar um tratamento justo e igualitario
para os cidadaos, independentemente de sua classe social ou origem étnica. Essas
reformas devem ser acompanhadas pela implementacdo de politicas publicas que
promovam a incluséo social e econdmica das popula¢gdes marginalizadas, garantindo

assim um futuro mais justo e equitativo para todos (BARATTA, 2002, p. 11).
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1.2 A SELETIVIDADE E O DIREITO PENAL

A Lei n® 11.343/2006, também conhecida como Lei de Drogas, € a legislagao
brasileira que trata das politicas publicas de combate ao trafico e uso de drogas no
pais. Ela define os tipos de drogas ilicitas, estabelece as penas para seus envolvidos
e também prevé medidas de prevencao e tratamento para dependentes quimicos.
Essa lei foi criada com o objetivo de combater o trafico de drogas, reduzir o consumo
e oferecer apoio as pessoas que sofrem com o problema da dependéncia.

De acordo com o texto, o usuario de drogas pode ser submetido a medidas
educativas, como adverténcia sobre os efeitos das drogas e prestacédo de servigos a
comunidade. No entanto, se o usuario for reincidente ou se recusar a participar das
medidas educativas, ele podera ser submetido a tratamento médico, psicoldgico ou

social. Segundo as ligdes de Moura:

sao formas de se combater a criminalidade sem o uso do sistema
penal do Estado e sem o poder coercitivo, isso quer dizer que o
Estado em vez de incentivar as criagdes de leis penais para
criminalizar condutas ou aumentar o regime de cumprimento da
pena, ele atua de forma mais assistencialista, ou seja, investindo em
projetos, programas sociais e outros meios preventivos (MOURA,
2011).

E importante ressaltar que o uso de drogas ilicitas continua sendo considerado
crime no Brasil, sendo passivel de puni¢cdo conforme previsto na legislagdo. No
entanto, cresce o debate sobre a descriminalizagdo do uso de drogas e a adogao de
politicas de redugédo de danos, visando atender de forma mais efetiva os usuarios e
diminuir o impacto da criminalizagdo das drogas. O artigo 28 da Lei de Drogas (Lei
11.343/2006) traz em seu texto a proibicdo do uso de drogas ilicitas. Ele determina

que é crime adquirir, guardar ou transportar drogas para consumo pessoal.

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagao de servigos a comunidade;

lll - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacéo de
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pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

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

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e 11l do
caput deste artigo serao aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez)
meses.

§ 5° A prestagdo de servicos a comunidade sera cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem
fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencao do
consumo ou da recuperacgao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse
0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal,;

Il - multa.

§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢ao do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

Também prevé que o usuario de drogas ndo pode ser penalizado com penas
privativas de liberdade, mas sim com medidas educativas e de prestagcao de servigos
a comunidade, além disso, ha quem argumente que a criminalizagdo do consumo de
drogas, mesmo com a aplicagdo de medidas alternativas a prisdo, viola o direito a
liberdade individual e o direito a saude, uma vez que impede que os usuarios tenham
acesso a tratamentos adequados e eficazes para superar o vicio.

Essa seletividade penal se reflete em diversos aspectos, como a abordagem
policial, o tratamento dado pelo sistema judiciario e a imposi¢cdo das penas. Muitas
vezes, individuos detidos por porte de drogas sdo submetidos a revistas invasivas,
constrangimentos e até violéncia policial, enquanto outros conseguem evitar essa
situacao por conta de sua condigao social.

Sergio Adorno salienta:

Em todos esses estudos, ha consenso quanto aos efeitos
discriminatoérios provocados pelo funcionamento das agéncias
encarregadas de conter a criminalidade: a intimidacao policial, as
sangdes punitivas € a maior severidade no tratamento dispensado
aqueles que se encontram sob tutela e guarda nas prisdes recaem
preferencialmente sobre "0os mais jovens, os mais pobres e os mais



16

negros". S4o estes os grupos justamente desprovidos das imunidades
que costumam beneficiar com menor rigor punitivo cidadaos
procedentes das classes médias e elevadas da sociedade envolvidos
em crimes, até mesmo em complexas organizag¢des criminais, como
aponta a literatura especializada internacional (ADORNO, 1995, p.
47).

Além disso, a aplicagdo desigual da lei contribui para o superencarceramento
de determinados grupos sociais, que acabam sendo mais prejudicados pelo sistema
penal. Portanto, € importante debater e buscar alternativas para combater a
seletividade penal relacionada ao artigo 28 da Lei de Drogas, buscando garantir um
sistema de justiga mais justo e igualitario para todos os cidadaos.

O Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria de 2015 (BRASIL, 2015)

declara:

O racismo é um eixo estruturante da politica criminal brasileira, sendo
uma pratica que se atualiza, retroalimenta e que sustenta privilégios
consolidados. Esta pratica estruturou o processo de formacgao social
do Brasil e sua existéncia ampara a manutengao das prerrogativas de
poder e coloca a populagdo negra em situacdo de desvantagem até
os dias atuais O combate ao racismo orienta os desafios a serem
enfrentados tanto do ponto de vista das pessoas criminalizadas, como
das metodologias e das praticas adotadas no interior do sistema de
justica criminal.

Essa seletividade penal se reflete em diversos aspectos, como a abordagem
policial, o tratamento dado pelo sistema judiciario e a imposi¢cao das penas. Muitas
vezes, individuos detidos por porte de drogas sdo submetidos a revistas invasivas,
constrangimentos e até violéncia policial, enquanto outros conseguem evitar essa
situacao por conta de sua condigao social.

Assim sendo, para o ministro Gilmar Mendes, 2024, a puni¢gdao do usuario é
desmedida, ineficaz no enfrentamento das drogas e viola o direito constitucional a

dignidade da pessoa:

Acredito que talvez nenhum dos temas que trouxe ao plenario me
tocou tanto, nestes 12 anos de tribunal, como este, tendo em vista os
dramas pessoais subjacentes aos debates. Cada pai, cada mae, cada
profissional que vem nos falar sobre o tema, traduz uma experiéncia
marcada por sangue e lagrimas. E extremamente tocante.

As sentencas seletivas, a doutrina punitiva e a guerra contra as drogas
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prenunciam o futuro do encarceramento em massa como forma de controle social para
0S negros pobres na periferia urbana de hoje.

De acordo com Zaffaroni (ZAFFARONI, 2013, p.80) em todo sistema penal ha
diferentes etapas na aplicagcdo da lei. Atualmente, essas etapas se dividem

principalmente em trés: a policial, a judicial e a executiva:

A lei penal fixa um ambito dentro do qual o sistema penal de que faz
parte pode selecionar e criminalizar pessoas. Sem embargo, o
sistema penal ultrapassa o marco penal deste ambito, na realidade
social, o que faz com outros pretextos que pretendem ser “nao
penais” (contravencionais, averiguagdo de antecedentes, etc.), e
também se abstém de abarca-lo (ndo criminaliza a todos os
que realizam as condutas ameagadas penalmente). Ou seja, a
lei penal deve determinar um ambito orientador, mas o sistema penal
atua em grande parte com uma orientagdo que é propria e
diferente, excedendo a orientacdo em um sentido e, em outro,
desinteressando-se do espaco demarcado, reprimindo o que o direito
penal ndo o autoriza e deixando de reprimir o que o direito penal lhe
ordena.

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade, 2017, o sistema penal é uma forma
de violéncia que opera de maneira seletiva na sociedade. Ela argumenta que a légica
estrutural do sistema penal é a seletividade, ou seja, ele criminaliza e pune
determinados grupos sociais de forma desproporcional. Andrade afirma que o sistema
penal ndo combate a violéncia, mas na verdade a reproduz, pois ele se concentra em
punir os crimes de "baixo escalao" cometidos por pessoas mais vulneraveis, enquanto
ignora os crimes de "colarinho branco" praticados por elites. Essa seletividade é
baseada em esteredtipos e preconceitos, rotulando certos individuos como

"criminosos" e legitimando sua estigmatizagado e marginalizagéo.

E uma vez que os esteredtipos de criminosos tecidos por variaveis
(status social, cor condicdo, condicdo familiar), majoritariamente
associadas a atributos pertencentes a pessoas dos baixos estratos
sociais, torna-os extremamente vulneraveis, além de outros fatores
concorrentes, a uma maior criminalizacdo (ANDRADE, 1997).

Para Andrade (ANDRADE, 2015, p. 268) o sistema penal ndo € uma expressao
do interesse geral da sociedade, mas sim um instrumento de controle e dominagao de
determinados grupos sociais. Ela defende uma abordagem abolicionista, que busca

alternativas a justica criminal punitiva e prioriza a justica restaurativa e a construgao
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de relagdes sociais mais igualitarias.

Nesse ponto, a discussédo juridica orbita a ineficacia do poder judiciario para
determinar com equidade a aplicagdo da lei. A partir dos estudos da criminologia
critica percebe-se que o sistema penal funciona de maneira desigual, selecionando
aqueles que sofrerdo maior incidéncia do poder punitivo estatal. Para isso, o processo
de criminalizacdo manifesta-se em dois momentos distintos. Primeiramente cabe ao
legislador definir quais os bens que serao tutelados pelo direito penal (criminalizagao
primaria) e depois, cabe a policia, com base em estereottipos, selecionar os individuos
que serao submetidos a um inquérito policial e, posteriormente, a um processo penal,
cabendo ao juiz exercer a mesma seletividade (criminalizagdo secundaria). Para

ANDRADE, 2003, p.52, claramente os mais pobres sao “frequeses” do sistema penal:

A clientela do sistema penal é composta, ‘regularmente’, em todos os
lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos extratos
sociais” e, conclui, que isso “é resultado de um processo de
criminalizac&o altamente e seletivo e desigual de ‘pessoas’ dentro da
populagao total, as quais se qualifica como criminosos.

Em suma, a seletividade penal para usuarios e traficantes de drogas pode
refletir as desigualdades existentes na sociedade e no sistema de justica criminal,
resultando em tratamentos diferenciados com base em fatores como racga, classe
social e local de residéncia. E importante que politicas e praticas sejam adotadas para
promover a equidade e a justica no tratamento de individuos envolvidos com drogas,
visando reduzir as disparidades e garantir que todos sejam tratados de forma justa

perante a lei.

1.3 PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

Tendo como alarde o fato de que a finalidade do Direito Penal, nas precisas
palavras de Rogério Greco, é “proteger os bens mais importantes e necessarios para
a propria sobrevivéncia da sociedade”. Desta forma, para amparar esses bens,
valores e interesses da sociedade, o instrumento de coercao utilizado € a pena.

Ao que concerne ao processo de criminalizagdo, que se inicia no plano
legislativo com a tipificagdo de condutas como crimes por meio da lei, ocorre a fase

inicial conhecida como criminalizag&o primaria. Vez em que nos termos do artigo 1°
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do Cddigo Penal, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
combinacgao legal” (BRASIL, 1940). Esta etapa afeta a todos de maneira geral.

Posteriormente, ocorre a criminalizacdo secundaria através das instituicoes de
controle social, como a Policia, o Ministério Publico e o Judiciario, posto que “a lei por
si sO, entretanto, ndo produz seus efeitos sem que tenha agentes do Estado para que
a operem. A aplicagdo por agentes estatais da lei penal contra os individuos que
praticam infracbes penais € o0 que constitui o processo de criminalizagao
secundario” (SHECAIRA, 2020, p.296). A partir dessas duas etapas nos processos
de criminalizagdo que é possivel analisar de forma mais clara e critica o real
funcionamento do sistema penal.

(194

De acordo com Zaffaroni (2009 p.43), a criminalizagdo secundaria “é o ato e o

efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a puni¢ao de certas
pessoas”. Assim, na legislagdo sobre drogas, a criminalizagdo secundaria viola o
principio fundamental do Direito conhecido como "Principio da Isonomia", que
preconiza a igualdade de todos perante a lei. Isso acontece quando as autoridades
aplicam a lei de maneira discricionaria, consequentemente, a seletividade penal se
torna mais evidente, pois a distingdo ambigua entre usuarios e traficantes, que deveria
ser clara e objetiva, reflete-se nos presidios do Brasil, vez em que a repressao penal
recai sobre as classes menos favorecidas da sociedade, onde na ligdo de ZAFFARONI
(2003, p. 46):

por se tratarem de pessoas desvaloradas, € possivel associar-lhes
todas as cargas negativas existentes na sociedade sob a forma de
preconceitos, o que resulta em fixar uma imagem publica do
deliqgiente com componentes de classe social, étnicos, etarios,
de género e estéticos, motivo pelo qual o esteredtipo acaba
sendo o principal critério da criminalizagdo secundaria.

E nessa esteira que se desenvolve o raciocinio de BARATTA (2002, p. 165):

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populagao
criminosa” aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da
escala social (subproletariado e grupos marginais). A posi¢ao precaria
no mercado de trabalho (desocupagdo, subocupacgdo, falta de
qualificagao profissional) e defeitos de socializagéo familiar e escolar,
que sdo caracteristicos dos individuos pertencentes aos niveis mais
baixos, e que na criminologia positivista e em boa parte da criminologia
liberal contempordnea s&o indicados como as causas da
criminalidade, revelam ser, antes, conotagdes sobre a base que o
status de criminoso ¢é atribuido.
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De antemado, ANDRADE (2003, p.52), fala sobre a clientela penal, que
“‘geralmente é composta por pessoas pertencentes a niveis sociais mais baixos”, e

segundo a autora, isso é resultado de um sistema seletivo e desigual:

A clientela do sistema penal é composta, ‘reqularmente’, em todos os
lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos
sociais” e, conclui, que isso “é resultado de um processo de
criminalizacado altamente seletivo e desigual de ‘pessoas’ dentro da
populacgao total, as quais se qualifica como criminosos.

ZAFFARONI e BARATTA, assim como os demais autores, ao tratarem do tema,
afirmam que o sistema penal seleciona pessoas ou agdes, criminaliza certas pessoas

segundo sua classe e posi¢ao social, que segundo MINGARDI (1992, p.178)

De acordo com Mingardi, as principais regras sobre tortura entre os
policiais civis de Sdo Paulo sao as seguintes: 1) a maneira correta de
torturar é o pau-de-arara, porque outras formas podem deixar marcas.
Mingardi declarou que aprendeu essa licdo na Academia de Policia
(1992: 55-6); 2) pessoas das classes altas e aquelas que nao tém
antecedentes criminais ndo devem ser torturadas 1192: 56); e 3) uma
pessoa com antecedentes criminais e dinheiro ndo € torturada, se
pagar por sua libertacdo ja de saida (1992: 56- 7). Pessoas com
dinheiro podem sempre evitar acusacgdes legais. Como resultado:
“Quem apanha é pobre; colarinho branco nao apanha, faz acerto”,
como diz um dos seus informantes (1992: 57). Além disso, aqueles
que ndo podem pagar correm o risco de acabar com acusacgdes legais.
“Em um crime que envolva pessoas de classes diferentes, o peso da
justica policial caira geralmente sobre a parte mais pobre”, conclui
Mingardi.

Denotando assim que o sistema penal costuma se orientar por esteredtipos,
criados a partir de caracteristicas dos setores marginalizados e humildes, ferindo
assim os principios constitucionais da igualdade e da isonomia e evidenciando as
denominadas fungdes ndo declaradas do direito penal, bem como a seletividade

existente no processo de criminalizagdo que recai sobre as esferas mais pobres da

sociedade.

1.3.1 Criminalizagcao Primaria e Secundaria

Como brevemente demonstrado no tdépico anterior, o processo de

criminalizagcdo abrange todas as etapas que transformam uma conduta em uma
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infracdo criminosa, culminando na punicdo do individuo que a cometeu. Esse
processo engloba desde a elaboragao da legislacdo penal até a efetiva aplicacéo da
sangao ao infrator. A doutrina comumente divide esse processo de criminalizagdo em
duas fases distintas: criminalizagdo primaria e secundaria, cada uma com seus
préprios agentes e responsabilidades especificas (LARRAURI, 2006, p.269)

Na criminalizagdo primaria, ocorre o processo legislativo que conduz a
aprovacgao e a sangao presidencial das leis que definem determinadas condutas como
criminosas. Nesta fase, os principais agentes de criminalizagdo sdo o poder legislativo,
representado pelo Congresso Nacional, e o poder executivo, representado pelo
Presidente da Republica (LARRAURI, 2006, p.269)

Por sua vez, a criminalizagdo secundaria refere-se a aplicagédo pratica da lei
pelo sistema de justica penal, manifestando-se concretamente a partir do momento
em que alguém comete um crime. Essa fase nao se limita apenas a aplicagéo das leis,
mas também engloba a concretizagdo e a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais do preso. Os agentes de criminalizagdo secundaria incluem delegados
de policia, promotores de justi¢ca, advogados, juizes, agentes penitenciarios, entre

outros. Sobre esses aspectos, Zafarroni (et al, 2002), explica que:

A criminalizagao primaria € um programa tao imenso, que nunca e em
nenhum pais se pretendeu leva-lo a cabo em toda a sua extenséo, e
nem sequer em parte consideravel, porque é inimaginavel. A
disparidade entre a quantidade de conflitos criminalizados que
realmente acontecem em uma sociedade e 0s que chegam ao
conhecimento das agéncias do sistema é tdo enorme e inevitavel que
ndo chega a ocultar-se, com o tecnicismo de chama-la cifra negra ou
obscura. As agéncias de criminalizagdo secundaria tém limitada
capacidade operativa e seu crescimento sem controle desemboca em
uma utopia negativa. Por esse motivo, considera-se natural que o
sistema penal leve a cabo a selecdo criminalizante secundaria, s6
como realizacdo de um parte infima do programa primario
(ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2002, p. 43-44).

Nota-se, nesse sentido, que a criminalizacdo primaria € tdo ampla que sua
operacionalizacdo completa se torna impraticavel. E por meio da criminalizacéo
primaria que se evidencia uma seletividade nas leis, ja que crimes mais
frequentemente cometidos por pessoas menos favorecidas tendem a ser punidos com

penas de reclusao e sangdes mais severas (ZAFARRONI, 2002, p. 45).
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Essa seletividade nas leis reflete um padrdo histérico de injustica e
discriminagdo, onde individuos de classes sociais mais baixas sé&o
desproporcionalmente afetados pelo sistema penal. Crimes associados a pobreza,
como furtos por necessidade ou envolvimento em pequenos traficos, muitas vezes
recebem punigdes mais severas do que crimes econdmicos ou ambientais cometidos
por individuos mais privilegiados (JESUS,2015, p. 563).

Por sua vez, a criminalizagado secundaria ndo apenas evidencia, mas também
amplia as desigualdades sociais, deixando claro que a igualdade perante a lei existe
apenas idealmente, corroendo tanto o principio da igualdade quanto as fungdes do
sistema penal. A conclusao a que se chega através desses mecanismos € que ambos
tendem a favorecer os interesses das classes dominantes e a proteger os individuos
pertencentes a essas classes da criminalizagdo secundaria (JESUS,2015, p. 564).

O sistema penal, ao aplicar a lei de maneira seletiva, frequentemente resulta
em penas mais severas para individuos de grupos minoritarios e de baixa renda,
enquanto pode ser mais leniente com aqueles que possuem maior influéncia politica
e econbmica. Isso cria um ciclo de desigualdade e perpetua a marginalizacdo de
certos grupos na sociedade. Além disso, a imunizagdo de certos individuos ao
processo de criminalizagdo secundaria reforga uma narrativa de impunidade entre os
mais poderosos, minando a confianga no sistema de justica e aumentando a

percepgao de injustica entre os cidadaos:

Enquanto a criminalizacdo primaria (fazer leis penais) é uma
declaragcdo que usualmente se refere a condutas ou atos, a
criminalizagdo secundaria € a agao punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que tém lugar quando as agéncias policiais detectam a uma
pessoa, a quem se atribui a realizagcdo de certo ato criminalizado
primariamente, investiga-a, em alguns casos, priva-a de sua liberdade
ambulatéria, submete-a a agéncia judicial, esta legitima o realizado,
admite um processo (ou seja, 0 avangar de uma série de atos secretos
ou publicos para estabelecer se realmente foi realizada essa ac¢ao),
discute-se publicamente se foi realizada e, em caso afirmativo, admite
a imposicao de uma pena de certa magnitude que, quando é privativa
da liberdade ambulatorial da pessoa, é executada por uma agéncia
penitenciaria (prisionizagao) (BARRANQUERO, 1987, p. 141).

7

Diante dessa realidade, € importante promover reformas que nao apenas
busquem corrigir essas disparidades, mas também fortalecer os direitos individuais e

a equidade na aplicacao da lei.
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2 LEI DE DROGAS 11.343/2006
2.1 BREVE HISTORICO DA LEGISLAGAO ANTIDROGAS NO BRASIL

A primeira codificacdo penal no Brasil, o Cédigo Penal de 1830 (também
conhecido como Cadigo Imperial), ndo abordava questdes relacionadas ao controle
de substancias toxicas, refletindo as preocupagdes e prioridades legislativas da
€época, que se concentravam mais em crimes contra a pessoa e a propriedade. A
primeira mengao explicita a proibi¢ao de algum tipo de substancia toxica sé apareceu
com o Cédigo Penal Republicano de 1890, que comecgou a se alinhar as discussdes
internacionais sobre saude publica (Carvalho,2006).

Entretanto, foi apenas com o advento do Codigo Penal de 1940 que houve uma
regulamentacdo detalhada sobre o trafico de drogas. Esse cddigo trouxe uma
abordagem mais abrangente, respondendo ao crescente reconhecimento da
necessidade de controlar substancias (Carvalho,2006). Especificamente, o artigo 281
do Cddigo Penal de 1940 previa a criminalizagao do trafico de drogas, marcando um
ponto crucial na evolugdo do direito penal brasileiro em relagdo a substéncias

entorpecentes, tal artigo previa que:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer,
ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito,
guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo
substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagao legal ou regulamentar (BRASIL,1940).

Observa-se que, ja em 1940, o Codigo Penal criminalizava apenas o comércio
clandestino e a facilitagdo do uso de entorpecentes, sem prever penas para o usuario
ou viciado. Posteriormente, com a promulgacao da Lei n° 6.368 de 1976, foi instituido,
no final dos anos setenta, um novo modelo de controle de entorpecentes. Essa
legislacao se alinhava novamente com as tratativas internacionais e representava um
esforgo do Brasil em responder ao aumento do consumo e trafico de drogas no pais
(Brasil, 1976).

Finalmente, essa lei foi substituida pela Lei n°® 11.343 de 2006, que criou o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas. Esta nova legislacéo trouxe
consigo uma diferenciagao de forma mais clara de usuarios e traficantes. Além disso,

atribuiu um tratamento juridico mais brando para o usuario, focando em medidas
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educativas e de saude, enquanto endureceu as penas para os traficantes, aspectos

que serdo melhor abordados a seguir (Brasil,2006).

2.2 A SELETIVIDADE PENAL E A LEI 11.343/2006

Como mencionado no capitulo anterior, a atual Lei de Drogas é a Lei n°
11.343/2006, que define como drogas as substancias ou produtos capazes de causar
dependéncia, especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas pelo Poder
Executivo. Essa legislagao visa tanto o controle do trafico quanto a regulamentagao
de medidas preventivas e repressivas relacionadas ao uso e comércio de
entorpecentes (BRASIL,2006).

Por sua vez, o conceito de seletividade no direito penal refere-se a escolha de
quais crimes sao efetivamente investigados, processados e punidos, e quais séo
ignorados ou minimizados. A seletividade comega com a pergunta: por que alguns
crimes chegam ao conhecimento do poder publico, enquanto outros permanecem
ocultos? Essa dinamica € influenciada por fatores como o interesse da midia, a
percepgao social de determinadas condutas, e a atuagao seletiva das forgas de
seguranga (ANJOS,2019).

E crucial compreender que a seletividade ndo se manifesta apenas no
momento em que um individuo € detido; ela esta presente desde o nascimento. As
desigualdades sociais e econdmicas, juntamente com preconceitos raciais e de
classe, desempenham um papel determinante na formagao dos alvos do sistema de
justica criminal. Individuos de baixa renda, moradores de periferias e pessoas negras
estdo desproporcionalmente sujeitos a agédo punitiva do Estado. Esses fatores
estruturais perpetuam um ciclo de criminalizag&o que atinge sistematicamente os mais
vulneraveis, reforcando estigmas e desigualdades (Anjos,2019)

Além disso, essa seletividade se estende ao tratamento dado as diferentes
infragbes. Enquanto crimes cometidos por individuos de classes sociais mais
favorecidas muitas vezes recebem uma abordagem mais branda ou até mesmo sao
ignorados, os crimes relacionados ao trafico de drogas, especialmente quando
envolvem jovens das periferias, tendem a ser tratados com maior rigor (Hypdlito,
2013).
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O trafico de drogas é uma area em que a seletividade do sistema penal se
manifesta de forma recorrente, especialmente na diferenciacdo entre traficante e
usuario. Assim, uma pessoa de baixa renda, residente em uma periferia, pode ser
flagrada com pequenas quantidades de maconha e ser imediatamente classificada
como traficante. Por outro lado, uma pessoa de classe alta pode ser encontrada com
uma quantidade muito maior, e ainda assim alegar ser apenas usuaria, justificando
que a droga seria para consumo a longo prazo (Hypdlito, 2013).

Essa realidade é corroborada pelos dados apresentados no Atlas da Violéncia
2024, elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), onde ficou
constatado que 42 mil pessoas nao estariam encarceradas se o limite de porte de
“‘maconha” fosse fixado em 25 gramas. Essa disparidade no tratamento legal
evidencia como fatores socioecondmicos e raciais afetam a aplicagdo da justica,
frequentemente de maneira desigual e injusta (RANGEL, 2024).

Com o intuito de reduzir essa seletividade e promover maior equidade nos
casos relacionados ao trafico de drogas, o Supremo Tribunal Federal (STF)
implementou, em 2024, por meio do Recurso Extraordinario 635.659, um marco
significativo ao estabelecer novas diretrizes que permitem que individuos portando até
40 gramas da substdncia entorpecente conhecida como “maconha” sejam
considerados apenas usuarios, em vez de traficantes, no entanto, é evidente que
muito ainda precisa ser feito (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2024).

Retornando ao conceito de seletividade, € importante destacar que a doutrina
geralmente divide a seletividade penal em duas fases: criminalizagdo primaria e
criminalizagao secundaria. A criminalizagao primaria ocorre quando o poder legislativo
define determinadas condutas como crime, selecionando quais comportamentos
serdo punidos pelo sistema penal. Ja a criminalizagdo secundaria se manifesta apés
a criacao da legislagcdo penal, no momento em que o Estado efetiva a aplicagao
dessas normas, selecionando, na pratica, quem sera alvo das puni¢des (Anjos,2019).

Embora ambas as fases contribuam para a seletividade no combate ao trafico
de drogas, € na criminalizagdo secundaria que os preconceitos se tornam mais
evidentes, revelando um viés de classe, raca e territério na atuagao das autoridades.
Nesse contexto, Orlando Zaccone D’Elia Filho observa que poucas ou nenhuma
prisdo relacionada ao trafico de drogas ocorre nas areas "nobres" da cidade do Rio de

Janeiro, enquanto as ocorréncias sao frequentes nas regides periféricas (Filho, 2007).
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Essa disparidade ressalta a necessidade de critérios rigorosos e bem definidos
para distinguir quem é traficante e quem € usuario de drogas. No proximo segmento,
sera aprofundada a discussao sobre a importancia dessas distingdes e o impacto de
politicas publicas que buscam promover maior justica e equidade na abordagem do

trafico de drogas.

2.3 LEI 11.343/2006 E SEUS CRITERIOS DE DISTINGAO ENTRE USUARIOS E
TRAFICANTES

ALein® 11.343/06, quando foi introduzida, foi vista como uma inovagao por sua
abordagem centrada no usuario e pela inclusdo de medidas de preveng&o na politica
de drogas. Contudo, desde o inicio, suscitou um intenso debate sobre como distinguir
usuario e traficante. Essa distingdo €& bastante subjetiva, o que contribui para a
formacao de esteredtipos e, muitas vezes, leva a identificagao errbnea do usuario
como traficante. No Brasil, o sistema empregado € denominado “Quantificacao
Judicial”, esse modelo avalia diversos critérios definidos no art. 28, § 2°, que possuem
uma natureza bastante subjetiva. Em esséncia, o juiz deve considerar determinados
fatores para, apds a analise do caso especifico, decidir se o individuo se enquadra

como usuario ou traficante, onde segundo a lei 11.343/2006, art. 28, § 2°:

Art.28, § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da substéncia
apreendida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a agao,
as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente. (CONSTITUICAO, BRASIL,1988)

Apesar de o Supremo Tribunal Federal julgar o Recurso Extraordinario (RE)
635659 e determinar a quantidade de drogas que caracteriza o uso pessoal em até
40 gramas, ao se apoiar em critérios subjetivos como o local e as condigbes do ato,
as circunstancias sociais e pessoais, o comportamento e os antecedentes do
individuo, resulta, na pratica, em uma politica antidrogas que frequentemente é
utilizada pelo poder estatal para controlar os grupos historicamente mais suscetiveis,

enfatizando a existéncia da seletividade empregada no direito penal.
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Segundo licdes de ZAFFARONI:

O direito penal escolhe determinados individuos a criminalizagao
mediante um estereotipo pré-estabelecido pelo legislador. Este poder
de selecionador incide tanto na elaboragado das normas tipicas, como
na sua aplicagao, o que leva o aparelho punitivo estatal valer apenas
para aqueles ja selecionados, os demais, ainda que pratique a conduta
tipica, sera de algum modo excluido da aplicagéo da lei penal. (JESUS
NETA, 2020 apud ZAFFARONI, 2011, p. 43).

Contudo, a mentalidade punitiva prevalente e as falhas na retorica juridica
levam a conclusao de que a droga apreendida em uma "boca de fumo" &, por padrao,
destinada ao trafico. Dessa forma, esse critério se mostra ineficaz, pois os pontos de
trafico também sao frequentados por usuarios, outrossim a droga é prevalente nos
diversos ambientes, independente da classe social dos cidaddos predominantes
nesse lugar, haja vista que as regides ocupadas pelas parcelas mais pobres da
sociedade sdo tidas como os lugares onde as drogas existem em maiores
quantidades, recaindo assim a punibilidade da lei em maior escala sobre os individuos
que ali residem.

No que diz respeito as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta
e aos antecedentes do individuo, verifica-se que o legislador errou ao estabelecer
esses fatores como decisivos na definicdo da conduta. O histérico criminal do
individuo nao deveria afetar uma condenacao futura, a fim de nao corroborar com a

inconstitucional presung¢ao de culpabilidade. Segundo Samuel Miranda Arruda

Cria-se, assim, uma rotulacdo perigosa dos individuos. Deixa-se de
analisar o fato criminoso objetivamente para realizar uma apreciagao
subjetiva do agente. Como se pode justificar que uma mesma conduta,
se praticada por Pedro, ja condenada por trafico, seja enquadrada no
tipo penal do artigo 33, enquanto a Paulo, primario e de bons
antecedentes, imputa-se o delito associado ao uso? Cremos mesmo
ser de constitucionalidade duvidosa essa disposicdo. O legislador
erigiu ai verdadeira presunc¢ao de culpabilidade em nada compativel
com o principio inverso, da presunc¢ao de inocéncia (ARRUDA, 2007,
p. 31 e 32)

Ao adotar os critérios considerados pelo § 2° da referida lei como as condi¢bes
pessoais e sociais do agente reforca-se a seletividade do direito penal, infringindo

principios constitucionais e penais, pois ao considerar tais critérios o julgador recai no

risco de adotar uma perspectiva fundamentada em preconceitos comuns sobre as
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condicdes sociais, pessoais e os antecedentes do réu. Assim, ainda que o STF tenha
contribuido com o avano da lei, tais critérios sdo vistos como seletivos, uma vez em

que a lei, em sua esséncia, € para todos, independe de qualquer caracteristica.

2.4 AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA LEI 11.343/2006

O debate sobre o questionavel carater constitucional do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, que aborda o porte de drogas para consumo préprio, € um topico
amplamente discutido no Brasil, principalmente em relagdo a sua conciliagdo com os
direitos basicos assegurados pela Constituicdo. Apesar de a descriminalizagdo do
porte de drogas ter o intuido de desmistificar o usuario, a preocupacao incide sobre
impacto no trafico de drogas. Ponto preponderante da discusséo se baseia na oferta
e procura da substancia ilicita.

Os argumentos que apoiam a inconstitucionalidade do Artigo 28 baseiam-se
principalmente em dois pontos: Violagdo da Intimidade e da Autonomia. Os criticos
argumentam que a criminalizacdo do uso pessoal de drogas viola o direito do individuo
a privacidade e a autodeterminagdo. O comportamento de um usuario que nao afete
terceiros nao deve ser classificado como crime, pois implica a violagao da vida privada

e da liberdade pessoal. Assim, conceitua Luiz Flavio Gomes (2002. p. 89):

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como
democratico e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo
principal, ndo resta duvida que so6 resulta legitimada a tarefa de
criminalizagcdo primaria recai sobre condutas ou ataques
concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo assim nao todos
os ataques, sendo unicamente os mais graves.

A falta de lesividade € um argumento central que destaca como o ato de portar
drogas para consumo pessoal ndo ameacga ou causa danos concretos a bens juridicos
protegidos, tais como a saude publica. Isso faz com que sua criminalizagdo seja
desproporcional e inconveniente, apresentando-se como uma forma de protegao
adicional. O jurista Claus Roxin (2006 p.12), afirma.

Comportamentos que apenas violam a moral, a religido ou as politicas
corretas, e nao apresentam risco significativo para si mesmos ou
terceiros, nao devem ser punidos em um estado de direito. Isso porque
é responsabilidade do direito penal evitar danos aos outros e garantir
condi¢cbes adequadas para convivéncia social
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Interposto, o recurso extraordinario contra a decisdo do Colégio Recursal do
Juizado Especial Civel de Diadema/SP. A referida corte manteve o crime de porte de
drogas para consumo pessoal com base no entendimento constitucional em relagao
ao artigo 28 da Lei n° 11.343, promulgada em 2006. No presente recurso
extraordinario, argumenta-se a ocorréncia de desrespeito ao inciso X do artigo 5° da
mesma normativa constitucional. Entendimento comum € que o crime (ou infragéo)
definido pelo artigo 28 da Lei 11.343/2006 viola os principios da intimidade e da vida
privada, garantidos expressamente no artigo 5°, X da Constituicdo Federal, bem como
o valor basico da lesividade do direito penal. A controvérsia constitucional centra-se
em determinar se a disposi¢ao constitucional invocada permite a penalizagao legal do
uso de drogas para consumo pessoal. Esta € uma discussdo que aborda muitos
detalhes e requer uma intervencéo desta Corte para resolver a questdo de maneira
importada. Nesse contexto, admite-se especificamente a repercussao geral do tema
constitucional em analise, vide Recurso Extraordinario 635659, Supremo Tribunal
Federal, 2024:

Recurso extraordinario com repercussao geral. Porte de drogas para
consumo pessoal. Declaracdo de inconstitucionalidade, sem reducéao
de texto, do art. 28 da Lei 11.343/2006, para afastar a repercussao
criminal do dispositivo em relagdo ao porte de cannabis sativa para
uso pessoal. Risco de estigmatizacdo do usuario. Deslocamento do
enfoque para o campo da saude publica. Implementagao de politicas
publicas de prevengao ao uso de drogas e de atencéo especializada
ao usuario. Manutencdo do carater ilicito do porte de drogas.
Possibilidade de apreensao da substancia e de aplicagao das sancdes
previstas em lei (incisos | e lll do art. 28), mediante procedimento nao
penal. Instituicdo de critérios objetivos para distinguir usuarios e
traficantes. 1. Discussao sobre a constitucionalidade do art. 28 da Lei
11.343/2006 (Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das
drogas; Il - prestacao de servigos a comunidade; Il - medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo). 2. Caso em que
o Tribunal ndo discute o tratamento legislativo do trafico de drogas. Tal
conduta é criminalizada com base em determinagao constitucional
(art. 5°, XLIII). Quem comercializa, distribui € mantém em depdsito
drogas ilicitas pratica crime inafiangavel e insuscetivel de graga e
anistia e incide nas penas do art. 33 da Lei 11.343/2006, as quais
alcancam 15 anos de prisdo. 3. Respeito as atribui¢des do Legislativo;
cabe aos parlamentares — e a ninguém mais — decidir sobre o carater
ilicito do porte de drogas, ainda que para uso pessoal. Caso em que a
Corte cogita apenas a supressdo da repercussao criminal das
condutas tipificadas no art. 28 da Lei 11.343/2006, sem prejuizo da
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aplicacao das penalidades previstas nos incisos | e Il do dispositivo,
em procedimento a ser regulamentado pelo CNJ. Propodsito de
humanizar o tratamento dispensado por lei aos usuarios, deslocando
os esforgcos do campo penal para o da saude publica. 4. A atribuicédo
de natureza penal as sangbes cominadas pelo art. 28 da Lei
11.343/2006 aprofunda a estigmatizacdo do usuario e do dependente,
ofuscando as politicas de prevencdo, atencdo especializada e
tratamento, expressamente definidas no Sistema Nacional de Politicas
sobre Drogas, [...]. 10. Apelo para que os Poderes avancem no tema,
estabelecendo uma politica focada ndo na estigmatizacdo, mas no
engajamento dos usuarios, especialmente os dependentes, em um
processo de autocuidado continuo que lhes possibilite compreender
os graves danos causados pelo uso de drogas; e na agenda de
prevencao educativa, implementando programas de dissuasdo ao
consumo de drogas; na criacdo de 6rgaos técnicos na estrutura do
Executivo, compostos por especialistas em saude publica, com
atribuicdo de aplicar aos usuarios as medidas previstas em lei. 11.
Para viabilizar a concretizagao dessa politica publica — especialmente
a implementacdo de programas de dissuasao contra o consumo de
drogas e a criagdo de 6rgaos especializados no atendimento de
usuarios — cabera ao Executivo e ao Legislativo assegurar dotacdes
orcamentarias suficientes para essa finalidade. Para isso, a Uniao
devera liberar o saldo acumulado do Fundo Nacional Antidrogas,
instituido pela Lei 7.560/1986, e deixar de contingenciar os futuros
aportes no fundo — recursos que deverao ser utilizados em programas
de esclarecimento sobre os maleficios do uso de drogas.

Varios ministros do STF ja se pronunciaram favoravelmente a
descriminalizagdo do porte de drogas para uso pessoal, justificando que a
criminalizagdo causa estigmatizardo ao usuario e compromete politicas publicas de
saude. Alude que a criminalizagdo perpetua um ciclo de estigma e nao aborda as
preocupacgdes de saude publica, entretanto, o veredicto ainda nao foi definido. Por
iss0, 0s principais argumentos contrarios a constitucionalidade do artigo 28 embasam-
se na violacao dos direitos fundamentais, na desproporcionalidade da privacidade e
na ineficiéncia da lei em lidar com o uso das emissoes ilicitas.

Nesse sentido, o ministro Luis Roberto Barroso, 2024, alerta:

Qualquer solugao aqui tem custo alto, isso € verdade. Porém, nos
virarmos as costas para um problema que € grave e dificil ndo faz com
que ele desaparecga. Portanto acho que em boa hora o STF esta
enfrentando essa matéria.

Em 26 de junho de 2024, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o
julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, por uma margem apertada de 6 a 5,
pela descriminalizacdo do porte de maconha para consumo pessoal, mas nao

declarou a inconstitucionalidade do artigo 28. Em vez disso, o dispositivo passou a ter
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uma dupla natureza, podendo ser interpretado como penal ou administrativa,
dependendo da quantidade de droga (ALONSO, 2024).

A decisao do STF sobre o RE 635.659 representa um passo significativo na
discussao sobre a politica de drogas no Brasil, refletindo uma mudanga em diregao a
descriminalizagao do uso pessoal de maconha. No entanto, a falta de uma declaragao
clara de inconstitucionalidade do artigo 28 e as ressalvas feitas durante o julgamento
indicam que ainda ha desafios a serem enfrentados na implementacao de uma politica
mais justa e eficaz em relagédo ao uso de drogas.

No entendimento do tema, o ministro Luiz Edson Fachin, 2024, destaca:

No entanto, cabe reconhecer, sem prejuizo da nulidade constitucional
adiante chancelada, que o usuario, apesar da autodeterminagao que
pode |he assistir, fomenta, ainda que reflexamente, o trafico. Este,
pois, € o destinatario das causas cujos efeitos estdo em pauta.
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3 A SELETIVIDADE E A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS
3.1 ATEORIA DO ETIQUETAMENTO

A Teoria do Etiquetamento Social, também conhecida como Labeling
Approach’, € uma abordagem criminoldgica que explora como as definigbes de crime
e criminoso sao construidas socialmente. Segundo essa teoria, a criminalidade n&o é
uma caracteristica inerente a um individuo, mas sim uma "etiqueta" atribuida pela
sociedade a certos comportamentos e individuos que sé&o considerados desviantes ou
delinquente. Santos, Juarez (2006) entende que “um homem podera se tornar
desviante porque uma infracao inicial foi rotulada como desviante, de forma que os
indices de crime (desvio) sao afetados pela atuagcdo do controle social” (SANTOS,
2006).

Na década de 1960, surgiu uma nova teoria que foi bastante influenciada por
pensadores como Erving Goffman, Howard Becker e Edwin Lemert. Essa teoria
destaca que a criminalizagdo € um fendmeno social no qual as instituigdes de controle
social, como a policia e o sistema judicial, reagem rotulando certos comportamentos
como delituosos (Araujo, 2011). Esse rotulo pode resultar na estigmatizacdo do
sujeito, o que acaba alimentando um ciclo de exclusao social e repeticado de crimes.
Becker, Howard (1963) salienta que "O desvio ndo € uma qualidade do ato que a
pessoa comete, mas sim uma consequéncia da aplicacdo por parte de outros de

regras e sang¢des a um 'infrator'." Howard Becker ainda dispde:

O comportamento desviante é aquele que as pessoas rotulam como
desviante. Anterior a teoria do Labeling Approach, também conhecida
como criminologia atributiva, os estudos acerca os dados
criminolégicos apontavam o fendmeno do crime a partir de suas
causas, porém com o desenvolvimento dessa teoria comeca-se a
compreender e analisar os processos de criminalizagao. (BECKER,
2008, p. 22).

Um dos conceitos centrais da Teoria € o processo de estigmatizacdo. Quando
um individuo é rotulado como criminoso, essa etiqueta tende a se fixar em sua

identidade, afetando suas interacbes sociais e aumentando a probabilidade de

1 Labelling Approach , € uma abordagem criminolégica que explora como as definicdes de crime e
crime s&o construidas socialmente.
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reincidéncia. A teoria da prevengdo especial> argumenta que a pena nao
necessariamente ressocializa o individuo; em vez disso, ela pode reforgar a identidade
criminosa devido ao estigma associado ao cumprimento de uma pena. Para Jakobs
(1995, p. 31) “O objetivo de intimidar o delinquente a cometer outros delitos tem efeito
apenas no delinquente ocasional. O delinquente racional pouco ou nada € influenciado
por este objetivo da teoria da prevengéo especial”.

Por outro lado, Sutherland traz a luz a tese dos “crimes de colarinho branco”:

Pessoas da classe econdmica mais alta sdo mais poderosas politicamente e
financeiramente e escapam da prisdo e da condenagdo em maior escala que
as pessoas que carecem deste poder. Pessoas abastadas podem contratar
advogados habilidosos e outras vezes podem influenciar a administracéo da
justica em seu favor de maneira mais efetiva que pessoas da classe
socioeconOmica mais baixa. (SUTHERLAND, 2015, p. 32).

Embora essa Teoria tenha contribuido significativamente para o entendimento
da criminalidade, ela também enfrenta criticas. Algumas argumentacdes sugerem que
a teoria pode negligenciar as causas subjacentes da criminalidade e se concentrar
excessivamente nos processos de rotulacdo e controle social. Além disso, criticos
apontam que a teoria ndo aborda adequadamente as dinamicas de vitimizagdo e como
certos grupos podem ser desproporcionalmente afetados pelo sistema penal. Assim
sendo, (HASSEMER; CONDE, 2012) entende que “a incapacidade da teoria do
etiquetamento em prever a delinquéncia, por seu carater dinamico e relativista, pode
impactar a eficacia das politicas criminais, pois seu a-cientificismo reduz sua utilidade
pratica”.

Em resumo, a Teoria da Rotulagem Social oferece uma perspectiva critica
sobre como as normas sociais € as reacdes institucionais moldam as identidades dos
individuos rotulados como criminosos, destacando a importancia do contexto social

na compreensao da criminalidade.

2 A teoria da prevencao especial foi desenvolvida por Franz V. Liszt no século XIX. Mas as ideias sobre
esta finalidade da pena remontam a antiguidade, sendo que Platdo apud Roxim (1997, p. 85) ja falara
“Nam, ut Plato ait: Nemo prudens punitit quia peccatum est, sed ne peccetur” (nenhum homem sensato
castiga por que se tem pecado, mas para que ndo se peque mais). Esta teoria tem como escopo atuar
sobre o criminoso, o delinquente condenado. A teoria da prevengao especial teria trés objetivos: (i) a
seguranga da sociedade através do encarceramento do delinquente, (ii) a intimidagao do delinquente
através da pena para que ndo cometa futuros crimes e (iii) por fim preservando-o da reincidéncia
através da correigdo (ROXIM, 1997).
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3.2 ACLIENTELA PENAL DA LEI DE DROGAS

O trafico de drogas se apresenta de maneira estrutural em nossa sociedade,
uma vez que em um pais com as nossas perspectivas econémicas, se faz claro quao
sedutor. A pesquisa intitulada Seguranca Publica e Crime Organizado no Brasil,
divulgou em parceria com o Forum Brasileiro de Seguranga Publica, que as
organizagdes criminosas podem faturar cerca de R$ 335 bilhdes apenas com o fluxo
ilegal de cocaina no Brasil, 0 que representa 4% do PIB do pais (Saldanha, 2024). Por
comparacgao, o Brasil é o 2° pais do G20 com maior percentual de pessoas abaixo da
linha da pobreza, tendo conforme estatica do IBGE em segundo trimestre de 2024,

encontra-se em 7,5 milhdes de desempregados:

O Brasil amarga a segunda pior posi¢ao entre os paises membros do
G20, grupo das 19 maiores economias do mundo além da Unido
Europeia, quando se trata de populag&o vivendo abaixo da linha da
pobreza. Cerca de 3,5% dos brasileiros eram extremamente pobres
em 2022. O pais s6 perde para a india, cuja taxa era de 12,9% em
2021, ultimo dado disponivel. (Brasil € o 20 pais do G20 com maior
percentual de pessoas abaixo da linha da pobreza, atras apenas da
india. (O GLOBO, 2024)

Ao compreender que o problema no ambito das drogas € uma realidade
brasileira, que nao se esconde do dia a dia social, conforme pesquisa realizada pela
FIOCRUZ a substancia ilicita mais consumida no Brasil € a maconha: 7,7% dos
brasileiros de 12 a 65 anos ja a usaram ao menos uma vez na vida. Em segundo lugar,
fica a cocaina em pd: 3,1% ja consumiram a substancia (Fiocruz, 2019). A
compreensao de nossa populagdo € fundamental para o esclarecimento da
seletividade e perfil carcerario, onde conforme pesquisa realizada pelo IBGE a

populagao se define:

No Censo de 2022, mais de 92,1 milhdes de brasileiras e brasileiros
se declararam pardos, o equivalente a 45,3% da populacao do Brasil,
estimada em 203 milhdes de pessoas. Foi a primeira vez desde 1991,
quando a pesquisa censitaria nacional passou a incluir “cor ou raga”,
que a populagao parda foi maioria. (Pardos sdo maioria da populagao
brasileira pela primeira vez, indica IBGE. (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2023)
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A partir da pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Juustica (CNJ), a
partir das audiéncias de custodia, o trafico de drogas se revela um dos crimes mais
impactantes no sistema de justica penal, onde por meio dos dados, nas prisdes
realizadas, uma parte significativa dos réus que passaram pelas audiéncias, destaca-
se que 70% possuiam apenas o ensino fundamental, evidenciando uma relagao direta
entre baixa escolaridade e a probabilidade de envolvimento em atividades ilicitas,
como o trafico. Esse crime é frequentemente associado a contextos de pobreza e
exclusao social, onde muitos individuos veem no trafico uma forma de sobrevivéncia.
Além disso, o cenario € agravado pela intensa presenga da violéncia policial, que,
conforme a pesquisa, € mais evidente nos casos relacionados ao trafico de drogas
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018).

A abordagem policial nos flagrantes de trafico também levanta questdes sobre
os métodos utilizados durante as prisdes. A pesquisa indica que, em muitos casos, as
audiéncias ocorrem em um ambiente que desestimula o réu a questionar as praticas
policiais, resultando em um processo judicial marcado por uma dindmica de
intimidagdo. As interagbes entre defensores e réus sdo breves e ocorrem em
corredores, o que compromete a defesa adequada, especialmente em crimes que
envolvem a complexidade do trafico.

Ocorrendo o fenbmeno “verdade absoluta” policial, uma vez que
frequentemente aceita como uma narrativa valida no contexto judicial, € construida a
partir de relatos que muitas vezes ndo sdo questionados, onde podemos destacar
diversos casos onde cidaddos sao sentenciados de forma irregular, trazendo
consequéncias irreparaveis como o caso que se torna simbolo no ambito da

seletividade penal de Rafael Braga, onde versa Rute Pina:

Por nao ter como pagar a passagem de 6nibus, Rafael Braga Vieira,
por muitas noites, ndo voltava para casa na comunidade de Vila
Cruzeiro, no bairro da Vila da Penha, Rio de Janeiro (RJ). Ele
costumava improvisar onde dormir no centro da cidade, local onde foi
preso, no dia 20 de junho de 2013, durante um ato do qual ele nao
participava. A pauta do protesto: a reducdo do preco da tarifa dos
transportes publicos. Cinco anos depois, o catador de materiais
reciclaveis cumpre prisdo domiciliar e passa por um tratamento de
tuberculose, que contraiu no sistema penitenciario. Em 2016,
enquanto também cumpria regime aberto com uso de tornozeleira
eletrénica, ele foi preso novamente em uma abordagem policial, sem
testemunhas.
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A defesa de Rafael aguarda a posi¢gdo do Ministério Publico sobre
recursos de embargos infringentes contra a sentenga em segunda
instancia, que condenou o jovem negro a 11 anos de prisdo. Os
advogados querem a pena por trafico seja revista e também que ele
seja absolvido da condenacao de associacao ao trafico. A expectativa
da defesa é que os recursos protocolados sejam julgados até o final
do ano (PINA, 2018).

Ademais conforme apresenta a pesquisa pelo CNJ ao realizar o cruzamento
das variaveis crime e cor/raga, nota-se que o crime com maior percentual de
imputacdes, tanto para negros (24,5%) quanto para brancos (20%) presos, € o de
roubo. A segunda imputacdo que mais aprisionou negros foi pelo crime de furto
(22,3%). Ja a segunda imputagao que mais aprisionou brancos foi pelo crime de trafico
de drogas (17,5%), segundo estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica,
2018.

A presencga feminina no trafico de drogas também € notdria, sendo o percentual
de 50% de mulheres presas por trafico de drogas, tendo um crescimento de 600% no
encarceramento de mulheres entre 2000 e 2020; embora a maioria dos réus se
apresentam na figura do homem, a participacado das mulheres em flagrantes de trafico
é significativa, indica uma mudanga nas dinamicas sociais e no papel das mulheres
dentro do trafico, que merece ser investigada mais profundamente (MINISTERIO DA

JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2019).
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CONCLUSAO

Ainda que dispositivos legais como a Constituicao do Brasil de 1988 e o Direito
Penal versem e defendam em seus textos a igualdade, democracia e a dignidade da
pessoa humana, diante do trabalho desenvolvido resta de forma explicita que a
politica criminal de drogas atua de maneira seletiva, vez em que tal comportamento
se encontra enraizado na sociedade, sendo proveniente desde a formacéao das leis no
pais, onde as classes menos favorecidas e marginalizadas séao tidos historicamente
como a clientela principal do sistema penal.

A seletividade penal € percebida quando certos individuos ou grupos sociais
recebem maior atengéo, tratamento diferenciado ou punigbes mais severas do que
outros, mesmo quando os delitos cometidos sao semelhantes. Esse problema se
estende desde o momento da criacdo da propria lei penal, sendo este momento
denominado Criminalizagdo Primaria, onde maneira expressa o art. 28, § 2° da lei
11.343/2006, intitulada Nova Lei de Drogas permite que o individuo seja apreendido
uma vez que adotados e analisados critérios como o local e as condigdes em que se
desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente, recaindo assim a lei sobre os individuos marginalizados,
residentes nas denominadas favelas ou em regiées menos favorecidas, de menor gau
instrutivo e principamente de menor posigao social, ferindo os principios legais e,
consequentemente, reforcando o preconceito no pais, ocasionando a deficiéncia do
sistema penal brasileiro e a discriminagao.

Diante das constantes lutas por um direito mais justo o Supremo Tribunal
Federal optou por fixar critério da quantidade de entorpecentes, visando alcancar um
direito mais equitativo e que mire seu poder coercitivo aqueles que infrinjam a lei,
como os traficantes e conferindo tratamento adequado aos considerados usuarios.

Destarte, como novas teorias surgem mas os velhos habitos permanecem, é
crucial compreender que a seletividade ndo se manifesta apenas no momento em que
um individuo é detido, ela esta presente desde o nascimento, ja que esta recai sobre
um estereotipo ja fixado, requerendo assim mudancas efetivas nas proprias leis e mais
que isso, na mentalidade dos operadores das mesmas em todas as suas esferas e
também do Estado, vez em que o controle do crime se inicia na prevencéo. E também

importante citar que é responsabilidade de todo cidadao a edificagao da sociedade,
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exigindo dos operadores das leis que hajam de forma uquanime e ndo em favor de
uma parcela da sociedade, ja que conforme ao direito brasileiro vivemos em um
Estado Democratico de Direito.

Urge a necessidade de se refazer as percepg¢des das drogas no contexto social
e principalmente penal, tratando de forma igual os desiguais, ndo perseguindo um
estereotipo construido pelo preconceito e pela desigualdade social, coibindo o
sentimento de injustica da populagdao negra, pobre, residentes das favelas ou sem
instrucdo, enxergando e punindo ndo apenas as camadas vulneraveis, mas todos
aqueles que ferem as leis, independente de sua classe social, género, cor, moradia,
localidade, antecedentes ou pessoalidades, ja que a isonomia sempre foi tida como
um direito fundamental, afastando assim a seletividade do direito penal.

Assim € necessario haver legitimidade e imperialidade da Constituigdo de
1988, vez em que o preconceito € inexistente em seu texto, que além da quantidade
de drogas fixada como passivel de uso pessoal, existam mudangas na execugao da
justica e elaboracdo de leis, visando coibir o preconceito e as deficiéncias das
mesmas. Que existam também incentivos efetivos em prol da ressocializacdo do

usuario atigindo desta forma a dignidade que ¢é direito de todos.
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