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Fernando Henrique Cardoso1
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descriminalização do consumo de drogas. Tradução de Nuno Portugal Capaz. 
Varsóvia: Open Society Foundation, 2011, p. 5.
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Prefác io

É com muita alegria que prefacio o livro da Mestra em Direito 
pelo Programa de Pós Graduação em Direito da USP,  Ana Carolina de 
Paula Silva, após ter tido a honra de participar da Banca que aprovou 
com entusiasmo sua dissertação, orientada brilhantemente pelo Dr. 
Pierpaolo Bottini.

O tema do trabalho é um dos mais importantes hoje, pois envolve 
a análise de como a política de drogas impacta o sistema de justiça cri-
minal no Brasil, que hoje já é o terceiro que mais encarcera pessoas no 
mundo, atuando de forma seletiva e racista no encarceramento injusto 
da juventude negra e periférica em nosso país.

A autora, formada em Direito também pela Universidade de São 
Paulo, desde a graduação vem desenvolvendo pesquisas em temas de 
intersecção entre as Ciências Criminais e os Direitos Humanos, e se 
propõe a pensar a política de drogas brasileira, articulando a prática 
dos tribunais e da jurisprudência a uma análise teórica dos dispositivos 
legais, além da perspectiva do direito comparado.

Na presente obra, Ana Carolina enfrenta um dos temais mais  
desafiadores e relevantes na política de drogas, que é justamente a au-
sência de distinção clara entre as figuras típicas do tráfico e da posse de 
drogas para uso pessoal na legislação brasileira e suas consequências no 
cotidiano dos tribunais, diante de que condenações usam como base quase 
que exclusivamente as declarações de policiais, tendo como consequência 
o reforço da seletividade social e racial do nosso sistema de justiça.

O trabalho traz, sob a perspectiva crítica e interdisciplinar, um 
estudo histórico e dogmático das leis de drogas e de direito comparado 
de países ibéricos e latino-americanos, e analisa exemplos de leis que 
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fazem a diferenciação entre usuário e traficante com base em critérios 
objetivos. A autora atesta a má técnica legislativa e conclui pela neces-
sidade de uma regulamentação objetivo-jurídica baseada na fixação 
de quantidades-limites para realizar tal distinção, ao mesmo tempo em 
que denuncia a realidade do tratamento desigual entre ricos e pobres, 
brancos e negros e o racismo estrutural na atuação cotidiana da repressão. 
Muito relevante, ainda, a análise, realizada pela autora, do julgamento 
do Recurso Extraordinário n. 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal, 
que ainda não foi concluído, mas que aponta para a descriminalização 
do usuário nos três votos já proferidos. 

É com muita alegria que recomendo fortemente a leitura do 
presente trabalho, saudando a importância de termos cada vez mais 
mulheres, em especial mulheres negras, na academia, e publicando obras 
de relevância como esta!

Rio de Janeiro, 16 de Maio de 2020, 60º dia de isolamento social.

Luciana Boiteux

Mestre (UERJ) e Doutora (USP) em Direito Penal e Criminologia. 
Professora Associada de Direito Penal e Criminologia da UFRJ, 

Coordenadora do Grupo de Pesquisas Política de Drogas e Direitos 
Humanos do Laboratório de Direitos Humanos da UFRJ e Coordenadora 

do Departamento de Política de Drogas do IBCCrim.
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Apresentação

por Pierpaolo Cruz Bottini

Apresentar o trabalho de pesquisa de Ana Carolina de Paula Silva 
é uma satisfação. Em primeiro lugar por se tratar de um tema relevan-
te, com abordagens práticas e substância acadêmica, a revelar que os 
programas de pós-graduação de universidades públicas produzem boas 
e fundamentadas ideias, capazes de embasar com consistência políticas 
públicas de qualidade.

Em segundo lugar, por se tratar de uma obra que foi além do usual. 
Para fundamentar seus argumentos, Ana Carolina fez extensa análise de 
leis estrangeiras, bem como de sua aplicação e resultados, oferecendo 
aos interessados um panorama jurídico e sociológico a respeito do 
tema, que tem condições de fixar diretrizes para uma política sólida em 
tema tão sensível quanto as drogas. Mais do que isso, analisou a fundo 
votos de Ministros da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de 
incriminar o porte de drogas para uso próprio e projetos de lei em 
andamento no Congresso Nacional.

Tudo isso para constatar que a política simplista da guerra às drogas 
não apenas fracassou como reforçou o problema que pretendia enfrentar. 
O tratamento penal de uma questão de saúde pública impediu o correto 
atendimento ao usuário e resultou no encarceramento em massa, no 
etiquetamento social, na estigmatização de um sem número de jovens 
e, em consequência, no crescimento do crime organizado.

No Brasil, a aprovação da Lei 11.343/06 aprofundou os efeitos 
nocivos de uma política já equivocada. Ainda que bem intencionada, 
no sentido de afastar a ameaça de prisão do usuário de drogas, a norma 
pecou por manter critérios subjetivos – como o contexto do delito e 
as características do autor – para distinguir o tráfico do uso de drogas, 
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criando um espaço cinzento no qual preconceitos de classe social e cor 
vicejam, revelados por estatísticas trágicas sobre os efetivos destinatários 
da sanção penal.

Mas o estudo não se limita à análise crítica. Vai além e propõe 
alternativas concretas, cumprindo sua função de apresentar propostas 
de aprimoramento político criminal. Com base nas já citadas análises 
de literatura e prática estrangeira, Ana Carolina discorre sobre crité-
rios objetivos para diferenciar as diversas condutas típicas, definindo o 
papel dos atores institucionais nesse setor e tecendo corretas críticas às 
propostas de atribuir ao Poder Judiciário o papel de fixar parâmetros 
sem respaldo técnico ou legitimidade política.

Enfim, é um trabalho de fôlego, que vai além do lugar comum, 
tanto em fundamentos, como em proposições e fontes de pesquisa. 
Merece ser lido por acadêmicos e por formuladores de políticas públicas 
para que as diretrizes de programas voltados às drogas, nas palavras da 
própria autora, “solucionem problemas ao invés de reforçá-los”.
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Int rodução

O consumo de substâncias psicoativas, com a capacidade de alterar 
a consciência e a percepção, é observado em distintas culturas e civi-
lizações no decorrer da História humana. Essa é uma prática milenar, 
que remonta a períodos tão remotos quanto aqueles em que o Antigo 
Egito, a Grécia Antiga ou o Império Romano viveram seu apogeu, pois 
os registros históricos revelaram o consumo de psicotrópicos como o 
álcool, o ópio, entre outros. As propriedades farmacológicas das folhas 
de coca motivaram seu uso pelos povos pré-colombianos da região 
andina, demonstrando que o consumo dessa e de outras drogas não se 
limitou a determinados períodos ou a certas geografias.

O estudo da atual conformação da política criminal de drogas 
brasileira, se feito em desconexão com relação à gênese do proibicio-
nismo, que resultou na adoção da política por distintas sociedades de 
todas as regiões do globo, poderia levar à falsa sensação de que elas 
são um fenômeno social novo. Entretanto, a análise dos antecedentes 
históricos, em nível local e mundial, do controle das drogas, permite 
identificar que o que se viu alterado através dos tempos foi o modo 
de as sociedades lidarem com as substâncias, atualmente classificadas 
entre lícitas e ilícitas, em decorrência de um tratamento jurídico que 
se mostra apartado da categorização científica.

A política criminal de drogas aplicada na atualidade foi formulada 
durante todo o século XX, tendo em sua matriz um acentuado caráter 
xenofóbico e de exclusão dos estratos sociais mais baixos ou marginali-
zados, embora, oficialmente, os Estados tenham manifestado o interesse 
em promover a saúde e o bem-estar da população. Outro ponto a ser 
desmistificado consiste em identificar as intenções do próprio Estado 
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brasileiro ao adotar as políticas traçadas internacionalmente sobre a 
matéria, inicialmente nas Conferências de Xangai e, posteriormente, no 
âmbito da Organização das Nações Unidas, decisão que não se baseou 
somente em imposição dos Estados Unidos da América.

Desde a década de 1960, as políticas adotadas para apoiar o controle 
de drogas em âmbito internacional têm por premissa a criminalização 
das pessoas que produzem, vendem ou usam drogas. Vivia-se, então, 
na América Latina, um período de forte repressão política devido a 
ditaduras militares que alcançaram o poder em contraposição a uma 
suposta ameaça comunista, reflexo evidente da polarização ideológica 
que o mundo atravessou durante a Guerra Fria. De acordo com Nilo 
Batista, esse foi o período em que, no Brasil, foram criadas as condições 
necessárias para a adoção do modelo bélico de combate às drogas.

Posteriormente, com a abertura política e o processo de redemo-
cratização, promulgou-se a Constituição Federal de 1988, que consa-
grou o delito de tráfico de drogas como equiparado a hediondo, o que 
foi concretizado pela Lei de Crimes Hediondos (nº 8.072/90), que, 
entre outras previsões, estabeleceu regime de cumprimento de pena 
mais gravoso a crimes dessa natureza. Desde então, tem-se observado 
um aumento constante no número de pessoas presas, e a seletividade 
do sistema penal foi escancarada ao se criar uma ampla divisão entre 
o sistema aplicável ao consumidor de drogas da classe média, que tem 
dinheiro para pagar pelo seu consumo, e o consumidor-traficante, 
morador de regiões pobres, que precisa vender as drogas para sustentar 
suas necessidades de consumo.

As diretrizes gerais em matéria de política de drogas no Brasil 
estão estabelecidas na Lei de Drogas (nº 11.343/06), que é um marco 
legislativo composto por avanços e retrocessos.

A atual lei colocou-se na vanguarda da disciplina da matéria com 
relação àquelas que a precederam, a considerar a forma de estrutura-
ção da política, que não é meramente repressiva, mas também tem por 
objetivos o desestímulo ao uso inicial de psicoativos e o incentivo à 
diminuição do consumo e dos riscos e danos associados ao uso inde-
vido ou problemático.

Por outro lado, esse diploma legal contém traços de Direito Penal 
do Inimigo, já que apresenta parâmetros penais e processuais diversos do 
modelo liberal-clássico, sendo verdadeiro instrumento de antecipação 
da tutela punitiva. Há a tipificação de novos delitos e o delineamento 
de novos criminosos, trazendo um procedimento penal e uma punição 
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muito mais rigorosos para quem comete os delitos tipificados na lei, 
além da relativização de regras e garantias de direito, sob a justificativa 
de combater a criminalidade relacionada às drogas e responder a um 
anseio social.

Os recuos identificados no modo como a Lei de Drogas disciplina 
a matéria são atualmente alvo de questionamento por meio do Recurso 
Extraordinário nº 635.659, em trâmite no Supremo Tribunal Federal 
desde 2011, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Discute-se a 
constitucionalidade da tipificação das condutas de posse destinada ao 
consumo pessoal e de cultivo destinado a essa finalidade, consoante 
previsto no artigo 28, caput e § 1º.

Sobre o tema, encontram-se ao menos duas correntes de po-
sicionamento, uma favorável e outra contrária. A primeira defende 
que o fato de a conduta não ser apenada com prisão é um sinal claro 
de que a posse de drogas para consumo pessoal não é uma conduta 
típica e que, portanto, não caberia descriminalizá-la. A lei seria, sob 
essa ótica, uma espécie de instrumento educativo ao usuário, embora o 
Estado o faça por meio do Direito Penal, a ultima ratio em um Estado 
Democrático de Direito.

A segunda corrente, por sua vez, sem se furtar ao debate acerca da 
constitucionalidade da tipificação da conduta, afirma que a manutenção 
do desvalor penal da conduta e seus reflexos sociais e de saúde devem 
ganhar centralidade na discussão. A política proibicionista falhou no 
cumprimento de seus objetivos declarados – promoção da saúde e do 
bem-estar da população – e a criminalização da conduta tem servido 
somente para agravar a situação social de países periféricos e a pandemia 
de doenças sexualmente transmissíveis.

De fato, a política criminal de drogas não conseguiu impedir o 
consumo de drogas, que tem se expandido a passos largos, assim como 
o comércio a nível global. Além disso, a violência relacionada ao ide-
ário war on drugs tem-se mostrado mais nefasta que os danos causados 
pelo uso e pelo comércio da substância, com efeitos negativos sobre o 
bem-estar da população.

Os efeitos da política de drogas brasileira têm-se feito sentir 
principalmente sobre as pessoas mais pobres, conforme apontado em 
pesquisa realizada pelo Núcleo de Estudo da Violência da USP, já em 
2011, que concluiu que, apesar da falta de dados consistentes sobre o 
tema, 80,28% dos presos por tráfico de drogas têm apenas até o primeiro 
grau completo. Contudo, os impactos da política mostram-se ainda mais 
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graves diante da falta de critérios legais objetivos diferenciadores entre 
as figuras da posse pessoal de drogas para o uso e o tráfico.

O art. 28, § 2º, da Lei de Drogas, prevê que a autoridade judicial 
determine a finalidade da posse das substâncias de acordo com alguns 
critérios elencados na lei – a natureza e quantidade da substância 
apreendida, o local e as condições da apreensão, as circunstâncias pes-
soais e sociais do agente, assim como sua conduta e seus antecedentes. 
Entretanto, no plano fático, da concreta aplicação legal, prevalece a 
“presunção de traficância”.

A “presunção de traficância” é uma conclusão a que chega o poder 
punitivo devida sobretudo à quantidade de drogas e às declarações dos 
policiais, que afastariam a classificação do crime de uso de “entorpe-
centes”, levariam à classificação provisória pelo crime de tráfico de 
drogas, e, por consequência, à presunção da intenção de traficar. Isso 
significa dizer que a presunção de traficância é o substituto jurisdicional 
criado para contornar a presunção de inocência. Por fim, o Judiciário 
tende a manter presas pessoas sob essas situações, e dificilmente elas 
são absolvidas ao fim do processo penal, a menos que assumam o ônus 
probatório e comprovem que são usuárias.

Em decorrência disso, na prática, situações idênticas são interpre-
tadas de maneira distinta, a depender, sobretudo, de critérios socioe-
conômicos e etnicorraciais – características externas que evidenciam 
as condições sociais e pessoais, o que remonta à Teoria do Labelling 
Approach e à seletividade do sistema penal, ambas extensamente tratadas 
pela Criminologia Crítica. 

Esse é um problema complexo, que evidencia verdadeira crise do 
Estado Democrático de Direito, já que os direitos fundamentais não 
são exercidos por todos os indivíduos em nossa sociedade de forma 
igualitária, e que, possivelmente, não será solucionado se a Suprema 
Corte julgar procedente o recurso mencionado. Nesse sentido, a 
presente pesquisa objetiva analisar criticamente os tipos penais de 
tráfico e uso de drogas, verificar quais critérios objetivos têm sido 
usados em outros países para se fazer a diferenciação entre ambas 
as condutas, e quais os possíveis reflexos de caráter jurídico-legal e 
social resultantes da falta desses critérios legais para diferenciar as 
condutas de posse.

Por fim, a pesquisa lançar-se-á às tentativas de propor a qual ou a 
quais Poderes caberia fazer a distinção entre as condutas de posse de 
drogas para tráfico e para uso, reformulando a política pública, e quais 
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seriam os critérios objetivos diferenciadores entre as condutas da posse 
de drogas para tráfico e para o consumo.

Assim, visa-se a apontar caminhos para a solução de uma questão 
que, por ser complexa, não se compatibiliza com respostas fáceis.
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