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RESUMO: O presente artigo busca analisar criticamente a fragilidade dos standards probatorios na disting@o entre
usuario e traficante de drogas a partir da Lei n.° 11.343, de 2006, e do Tema 506 do Supremo Tribunal Federal. A
auséncia de parametros legais claros e de critérios objetivos para diferenciar as condutas confere excessiva
discricionariedade as autoridades policiais e judiciais, comprometendo a efetividade do principio da presungdo de
inocéncia e agravando a seletividade judicial. Esta pesquisa adota método dedutivo, mediante pesquisa bibliografica
e documental, de carater descritivo e abordagem qualitativa, com utilizacdo de dados empiricos do Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), da Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), e de dados referentes
ao sistema carcerario do Estado do Rio Grande do Norte, coletados em pesquisa realizada no ambito do Programa de
Po6s-Graduag@o em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (PPGD/UFRN). Ademais, analisa-se
também o Tema 506 do STF, identificando avangos ¢ limitagdes na fixacao de standards probatérios. Ao fim, constata-
se que a indefinicdo normativa ¢ a relativizagdo jurisprudencial contribuem para a seletividade penal e para o
encarceramento em massa, demonstrando a necessidade de elaboragdo de standards probatorios que assegurem a
racionalidade do processo penal e a garantia dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT: This article aims to critically analyze the fragility of evidentiary standards for distinguishing between
drug users and traffickers under Brazilian Law No. 11,343/2006, in light of the Brazilian Supreme Federal Court’s
Ruling on Theme 506. The absence of clear legal parameters and objective criteria to differentiate the conduct grants
excessive discretion to police and judicial authorities, undermining the effectiveness of the presumption of innocence
and deepening judicial selectivity. This research adopts a deductive method and employs bibliographic and
documentary research of a descriptive nature, with a qualitative approach and the use of empirical data. from the
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), the Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), and data
from the prison system of the State of Rio Grande do Norte, collected through research conducted within the
Postgraduate Program in Law at the Federal University of Rio Grande do Norte (PPGD/UFRN). Furthermore, it
examines Theme 506 of the Supreme Court, identifying both advances and limitations in the establishment of
evidentiary standards. The findings indicate that normative indeterminacy and jurisprudential relativization contribute
to penal selectivity and mass incarceration, revealing the need to develop evidentiary standards that ensure rationality
in criminal proceedings and protect fundamental rights.

Keywords: Brazilian Drug Law; evidentiary standards; penal Selectivity.
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1 INTRODUCAO

A Lein.® 11.343, de 23 de agosto de 2006, dispds acerca do Sistema Nacional de Politicas
Publicas Sobre Drogas (Sisnad), trazendo medidas nao s6 para enfrentamento do trafico de drogas,
mas também para preven¢ao, atengao e reinsercao social dos usuarios e dependentes (Brasil, 2006).

O diploma legislativo traz algumas condutas tipificadas penalmente, merecendo destaque
duas: o porte de drogas para uso individual (art. 28); e o porte para fins de mercancia, enquadrado
como trafico (art. 33). Todavia, a auséncia de critérios bem definidos e de objetivos para
diferenciar as condutas implica em discricionariedade pelo 6rgdo policial e pelo Judicidrio para
tipificacdo das condutas. Isso porque as condutas de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar
ou trazer consigo estdo presentes em ambos os dispositivos.

Nesse contexto, verifica-se uma confusao generalizada das condutas, muitas vezes guiadas
por esteredtipos raciais e sociais que implicam em condenagdes injustas, ainda que a droga
apreendida fosse infima e desacompanhada de outros indicios de trafico.

Somado a essa realidade o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerario pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, destaca-se a necessidade de enfrentamento do descontrole no ingresso ao
sistema prisional, uma vez que a maioria das pessoas encarceradas estd presa em razao de crimes
patrimoniais ou da Lei de Drogas, cometidos sem violéncia (SENAPPEN, 2025).

Diante desse cendrio, compreende-se que existe uma fragilidade na distingdo usuario e
traficante, o que provoca um encarceramento em massa decorrente do enquadramento na conduta
tipificada no art. 33.

Assim, a problematica da pesquisa reside em identificar como a auséncia de standards
probatorios minimos impacta a disting@o entre usudrio e traficante na aplicagdo da Lei de Drogas.

Dessa forma, esta pesquisa busca analisar como a indefini¢ao legal e jurisprudencial sobre
a distingdo entre usudrio e traficante e a auséncia de um standard probatério minimo afetam a
aplicacdo das garantias processuais penais. Especificamente, busca-se: (i) analisar a formacao
historica e normativa da distingdo entre uso e trafico na Lei de Drogas; (ii) examinar os impactos
da auséncia de critérios objetivos na seletividade penal e no encarceramento; e (iii) avaliar os
limites e possibilidades do Tema 506 do STF na constru¢ao de standards probatdrios para os

delitos de trafico de drogas.

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2026, e-02



Revista Direito e Liberdade
v.28,n.2 3del7

Frente ao exposto, adota-se o método dedutivo, mediante pesquisa bibliografica e
documental, de carater descritivo e abordagem qualitativa, com utilizagdo de dados empiricos
secundarios extraidos de relatorios do Ipea, da SENAPPEN e de pesquisas desenvolvidas no
ambito do PPGD/UFRN, analisados por meio de procedimento de andlise documental. A
investigacao articula revisdo doutrinaria e analise de dados sobre encarceramento e aplicagdo da

Lei de Drogas.

2 A INSEGURANCA JURIDICA NA DISTINCAO ENTRE USUARIO E TRAFICANTE
NA LEI DE DROGAS

A Lei de Drogas (Brasil, 2006) buscou estabelecer o Sistema Nacional de Politicas sobre
Drogas (Sisnad), disciplinando também os crimes e penas relacionados ao uso, trafico e associa¢ao
para o trafico de substancias entorpecentes. Entretanto, a imprecisdo normativa dos tipos penais
possibilita ampla margem de interpretacdo das condutas, dando azo a discricionariedade das
autoridades responsaveis pela aplicagdo da norma.

Nesse contexto, a analise do historico-legislativa brasileira de criminalizagdo e
enfrentamento as drogas ¢ imprescindivel para compreender o panorama em que se da a distin¢ao
das condutas de uso e trafico de entorpecentes. Ademais, € necessario elucidar, mediante a analise
dos dados empiricos, de que maneira se da a distingdo entre porte para uso pessoal e mercancia,
bem como a dificuldade de diferenciacdo das condutas pelas autoridades policiais e judiciarias.

Por fim, o presente capitulo visa também analisar as consequéncias praticas da indefini¢cdo

e como ela impacta no encarceramento em massa e na seletividade penal.

2.1 HISTORICO DA LEI DE DROGAS NO BRASIL E A DIFICULDADE DE
DIFERENCIACAO DAS CONDUTAS DE USO E TRAFICO DE ENTORPECENTES

A Lein.° 11.343, de 2006, manteve, apesar de muitas criticas, a criminalizagdo da atividade
de consumo pessoal de entorpecentes prevista nas legislacdes anteriores (Brasil. 2006). Nesse
ponto, ¢ importante compreender o histérico da tipificagdo do crime de uso e trafico de
entorpecentes no Brasil.

Em retomada historica, Salo de Carvalho (2016) dispde que no caso da politica criminal de
drogas brasileira, a formacdo do sistema repressivo ocorre com a autonomizagdo das leis
criminalizadoras, isto ¢, dos Decretos n.° 780, de 1936, € 2.953, de 1938, bem como com o ingresso
do pais no modelo internacional de controle, mediante o Decreto-Lei n°® 891, de 1938, que
regulamentou questodes relativas a produg¢ao, ao trafico e ao consumo.

O Cédigo Penal de 1940, em sua redacdo originaria, trouxe uma recodificagdo da matéria
a partir da epigrafe do comércio clandestino e da facilitagdo do uso de entorpecentes (Carvalho,
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2016). O Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940, por sua vez, criminalizava em um unico tipo penal onze
condutas relativas ao comércio ou facilitagdo do uso de substancias entorpecentes, dentre elas,
importar, exportar, vender, fornecer, trazer consigo, ter em deposito e guardar.

Mas ¢ em 1964 que se estabeleceu um modelo militarizado e repressivo de enfrentamento
as Drogas (Carvalho; Alencar; Souza, 2023). Nesse sentido, Luciana Boiteux Rodrigues (2006)
discorre que o ano de 1964 travou o marco divisorio entre o modelo sanitarista e 0 modelo bélico
de repressdo as drogas, mesmo ano em que foi promulgada no Brasil a Convengdo Unica de
Entorpecentes de 1961, representando o ingresso definitivo do pais no cendrio internacional de
combate as drogas.

Poucos anos depois, o Decreto-Lei n° 385, de 1968, alterou a redagdo do art. 281 do Codigo
Penal para tornd-lo ainda mais repressivo, criminalizando também a conduta de uso de drogas e
submetendo o usudrio as duras penas do trafico (Carvalho; Alencar; Souza, 2023), em movimento
contrario as orientacdes internacionais de diferenciacdo das condutas (Carvalho, 2016).

A Lei n°® 5.726, de 1971, embora tenha deixado de tratar o dependente como criminoso,
manteve a equiparacao sancionatoria entre uso e trafico, impondo a mesma pena privativa de
liberdade a ambas as condutas (Carvalho, 2016). Conforme dispde Vera Malaguti Batista (2003),
essa legislacdo trouxe para o campo penal o teor sombrio da Lei de Seguranga Nacional e a
repressao da ditadura militar, sintetizando a esséncia das campanhas de “lei e ordem” nas quais a
droga assumia o papel de inimigo interno, instituindo o dever de todos de colaborar no combate
ao trafico e ao consumo.

Apesar de a Lei n° 6.368, de 1976, ter mantido o discurso médico-juridico com a
diferenciagdo entre consumidor e traficante, tidos como doente e delinquente, respectivamente,
houve a implementagdo gradual do discurso juridico-politico belicista na seguranca publica,
transformando o traficante no inimigo interno (Carvalho, 2016). Nao obstante a diferenciacdo
realizada entre dependente e traficante, Salo de Carvalho (2016) discorre que a estrutura genérica
das clausulas de criminalizagdo, marcada pelo uso de multiplos verbos nucleares, favoreceu o
enquadramento indistinto de diversas condutas no art. 12, sem distingdo entre pequenos e grandes
traficantes.

Esse panorama se reflete na atual Lei n® 11.343, de 2006, cujos arts. 28 e 33 trouxeram um
rol extenso de condutas, com pouca diferenciagcdo entre si. Como assinala Walter Nunes da Silva
Junior (2024), os tipos penais dos arts. 28 e 33 da Lei de Drogas de 2006 contemplam delitos de
acao multipla, compartilhando oito verbos idénticos, dificultando o estabelecimento de critérios
para diferenciar consumo de tréfico.

Tal imprecisdo induz a equivocada presun¢do de mercancia da droga, transferindo ao
acusado o 6nus de provar que portava a substancia para uso pessoal, violando o principio da

presungao de inocéncia e o 6nus da prova em favor do réu (Silva Junior, 2024). Essa indefini¢ao
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normativa amplia a discricionariedade judicial e policial, sendo um fator contributivo para a

seletividade penal e para o encarceramento em massa.

2.2 CRITERIOS SUBJETIVOS E AUSENCIA DE PARAMETROS LEGAIS CLAROS

Tem-se que a vagueza da norma nao influencia apenas a atividade jurisdicional, mas toda
a maquina estatal responsavel pela prevencao e repressdo aos crimes da Lei de Drogas. Garau e
Costa (2020), ao estudarem os critérios utilizados pelos policiais para realizarem os
enquadramentos da Lei de Drogas no Estado do Rio de Janeiro, demonstraram a existéncia de
frequentes conflitos entre policiais militares e civis. Enquanto os primeiros evocam um discurso
de que detém um conhecimento tacito sobre o trafico, ndo raro os delegados de policia enquadram
a mesma conduta como uso. Essa divergéncia evidencia os efeitos da imprecisao conceitual da lei.

Ademais, essa abertura legislativa também traz riscos ao processo penal e a seguranga
juridica, pois amplia a margem de discricionariedade das autoridades responsaveis pela persecugcao
penal. Os dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (2023) analisados revelam uma
seletividade penal que processa e condena mais facilmente homens (86%), de até 30 anos (71,3%),
pardos ou negros (46,2%), com ensino médio incompleto (50%, incluindo analfabetos, ensino
fundamental completo ou incompleto).

Esse panorama foi reconhecido pelo Ministro Gilmar Mendes no voto proferido no Recurso
Extraordinario que deu origem ao Tema 506 do STF. Na ocasido, o ministro relator destacou que
as pesquisas empiricas indicam um tratamento diferenciado no qual homens brancos, acima dos
30 anos e com nivel superior completo, portando quantidades de maconha de até 60 gramas,
tendem a ser enquadrados pela autoridade policial como usuarios, enquanto o tratamento ¢ mais
rigoroso em relagdo aos grupos vulneraveis, que tendem a ser enquadrados como traficantes
portando quantidades significativamente menores da droga, como acima de 32 gramas para
analfabetos e 23 gramas para jovens e pretos e pardos (Brasil, 2024).

Hé de se destacar que a confusdo entre uso e trafico parte sobretudo dos profissionais que
efetuam o flagrante e tipificam a conduta. Nos dados do Ipea (2023) analisados, verificou-se que
em 87% (oitenta e sete por cento) dos processos relativos a Lei de Drogas estudados houve o
enquadramento como trafico de drogas decorrente do flagrante delito e em apenas 0,4% (zero
virgula quatro por cento) a conduta foi compreendida como uso, sendo realizado o Termo
Circunstanciado de Ocorréncia.

Essa discricionariedade excessiva traz danos ao Estado Democratico de Direito, uma vez
que escancara uma seletividade penal estrutural. Nesse sentido, apesar de ndo ser bem
recepcionada pelos policiais militares (Garau; Costa, 2020), a defini¢do de critérios objetivos €

imprescindivel para garantir a justica e efetividade do sistema penal.
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2.3 CONSEQUENCIAS PRATICAS DA INDEFINICAO: SELETIVIDADE E
VULNERABILIDADE DO ACUSADO

Nao se pode tratar dos crimes da Lei de Drogas dissociados da superlotacao carceraria e do
estado de coisas inconstitucional reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal. Isso decorre do fato
de que 30% (trinta por cento) das pessoas custodiadas respondem a delitos tipificados na Lei n°
11.343, de 2006 (SENAPPEN, 2025).

Como bem dispde Olavo Hamilton Andrade (2019), a chamada Guerra as Drogas,
originada nos Estados Unidos da América em meados dos anos 1970, em politica iniciada pelo
entdo presidente Richard Nixon, se mostra insuficiente. Como bem dispde o autor, a guerra contra
as drogas tem como fundamento juridico a criminalizacdo do uso e da comercializacdo de
substancias psicotropicas consideradas ilicitas. Todavia, esse modelo criminal se fundamenta no
direito penal do inimigo, sendo negado a essa categoria de “criminosos” garantias inerentes ao
direito penal.

Nessa mesma perspectiva discorre Marcela Cardoso Linhares Lima (2023) ao descrever
que na visao neoconservadora predomina a crenca de que a violéncia e a criminalidade podem ser
reduzidas com puni¢des mais severas, colocando a ordem e seguranca acima do Direito. Dessa
forma, ignoram-se os direitos e garantias fundamentais para aumentar as punigdes.

Todavia, tem-se que o encarceramento em massa e a violagdo massiva de direitos humanos
estdo diretamente relacionados ao crescimento e desenvolvimento da criminalidade violenta. Para
Walter Nunes da Silva Junior (2024), o crescimento da criminalidade violenta ¢ proporcional ao
aumento da populagdo prisional, isso porque tanto a criminalidade violenta como o trafico de
entorpecentes sao comandados pelas organizagdes criminosas que exercem suas relagdes de poder
a partir do dominio dos estabelecimentos prisionais.

Na ultima pesquisa da Secretaria Nacional de Politicas Penais (2025), referente ao segundo
semestre de 2024, 174.481 pessoas se encontravam presas por trafico de drogas, para além dos
crimes de associagdo para o trafico e trafico internacional de drogas, de um total de 670.265
pessoas encarceradas. Isso representa 26% (vinte e seis por cento) da populagdo prisional presa
por trafico de drogas.

Todavia, ao analisar as prisoes, percebe-se que em sua maioria foram realizadas em
flagrante delito, sem investigacao prévia e com baixa quantidade de drogas apreendida. No Estado
do Rio Grande do Norte, verificou-se que das pessoas encarceradas pela Lei de Drogas 72,2%
(setenta e dois virgula dois por cento) decorriam da apreensdo de Cannabis (maconha), sendo
36,6% (trinta e seis virgula seis por cento) dessas apreensdes referentes a quantidades inferiores a
50 (cinquenta) gramas (Pereira; Alves; Medeiros, 2024).

Somado a isso, verificou-se que 48% (quarenta e oito por cento) dos homens encarcerados

eram réus primarios, enquanto, entre as mulheres privadas de liberdade, esse percentual
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correspondia a 73,1% (setenta e tré€s virgula um por cento). Analisando o surgimento do processo,
tem-se que, dos casos analisados na pesquisa, 74,4% (setenta e quatro virgula quatro por cento)
das prisdes decorreu de situagdo de flagrancia, sem a existéncia de uma investigacao prévia (Freitas
et al., 2024).

Essa ¢ a realidade da maioria das prisdes envolvendo a Lei de Drogas no Estado do RN ¢
que se repete em todo o Brasil. Consoante pesquisa realizada pelo Ipea (2023), dos casos
analisados nos tribunais estaduais, cerca de 70% (setenta por cento) incluiam apreensao de cocaina
e 67% (sessenta e sete por cento) de Cannabis. Em relagdo a quantidade, encontrou-se uma
mediana de 24 (vinte e quatro) gramas de cocaina e 85 (oitenta e cinco) gramas de maconha. Ainda,
como exposto anteriormente, quase 90% (noventa por cento) dos casos decorriam de prisdo em
flagrante e, apenas em 0,4% (zero virgula quatro por cento) houve Termo Circunstanciado de
Ocorréncia (TCO) para registro de posse para uso proprio.

Em analise dos dados apresentados, evidencia-se que a tendéncia, ndo s6 no Rio Grande
do Norte, mas também no restante do Pais, ¢ a auséncia de investigacao prévia dos crimes da Lei
de Drogas. Em regra, o inquérito policial ¢ originado pela apreensdo em flagrante delito de
pequenas quantidades de maconha ou cocaina, ainda que os réus sejam primdrios e inexistam

outros indicios de mercancia.

3 STANDARDS PROBATORIOS E A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO
PROCESSO PENAL DE DROGAS

Conforme exposto anteriormente, o processo penal da Lei de Drogas enfrenta um desafio
de conciliar a efetividade do enfrentamento do trafico de drogas com a garantia fundamental da
presuncao de inocéncia. Em verdade, se constatou que héd uma indevida inversao do 6nus da prova,
em razao da fragilidade probatéria constatada nos processos da Lei de Drogas, sendo exigido que
a defesa comprove a destinagdo da droga apreendida.

Sob essa perspectiva, os standards probatdrios assumem o papel de garantir uma maior
racionalizacdo das decisdes judiciais. Em consonancia com Vinicius de Vasconcellos (2020),
quanto mais rigoroso for o standard, maior a seguranc¢a de que ndo serdo tomados como verdade
fatos que ndo ocorreram. Logo, reduzem-se as chances de condenagdes de inocentes, o que €
desejavel em um Estado Democratico de Direito que adota o sistema acusatorio e tem como
principios fundamentais o devido processo legal e a presungdo de inocéncia.

Assim, cabe analisar a defini¢do e a importancia dos standards, a indevida inversdo do
onus da prova e fragiliza¢do do principio da presuncdo de inocéncia, bem como a definicdo de

critérios de distin¢do entre uso e trafico no Tema 506 do Supremo Tribunal Federal.

3.1 DEFINICAO E IMPORTANCIA DOS STANDARDS PROBATORIOS
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Consoante Ravi Peixoto (2025), o standard probatorio deve ser compreendido como o grau
de suficiéncia probatdria minima exigido para que uma hipdtese fatica possa ser considerada como
provada. Para o autor, o procedimento probatorio ¢ composto por diversas fases: iniciando com a
proposi¢ao de provas pelas partes, seguida da decisao judicial acerca da sua admissibilidade no
processo, producao e avaliagdo dos elementos probatorios, culminando na decisdo acerca da prova.

A atividade de avaliacdo, também chamada de valoragdo, ¢ o momento em que o
magistrado ird analisar as provas produzidas e verificar o apoio empirico dos fatos principais e das
hipoteses faticas construidas pelos sujeitos processuais, visando a identificacdo daquela com o
maior grau de corroboragdo nas provas disponiveis, apenas em seguida, no contexto da decisdo
sobre a prova, o magistrado ira analisar se aquela hipdtese com o maior grau de corroboragdo
supera o standard posto pelo direito (Peixoto, 2025).

Trata-se de dois momentos importantissimos e interligados que muitas vezes se
confundem. Apoés a etapa de valoracdo de todo o conjunto probatorio e elei¢ao da hipotese que se
apresentou como de maior probabilidade, o magistrado deve decidir se ela, além de ser a mais
provavel, atinge o grau de suficiéncia probatdria legal para ser considerada verdadeira (Badaro,
2023).

Nesse sentido, o standard cumpre um papel fundamental na racionaliza¢ao do processo
decisério, uma vez que o magistrado ndo pode decidir de forma totalmente discriciondria, sendo
necessario confrontar se aquela hipdtese supera um grau de suficiéncia estabelecido naquele
ordenamento.

E evidente que os critérios serio mais ou menos elevados dependendo do tipo de decis3o.
Uma decisao de admissibilidade da dentincia precisa de standards mais brandos do que aquele que
pronuncia o acusado no rito do Tribunal do Juri, o qual € mais brando do que o standard de uma
decisdo condenatoria. No primeiro, necessita-se de indicios de materialidade e de autoria, no
segundo, precisa-se de indicios suficientes de autoria, ja no ultimo, deve-se ultrapassar a divida
razoavel.

Assim, sdo notdrios os diferentes niveis de critérios para as decisdes, para que se tenha uma
hipotese como comprovada ou nao, superando em diferentes medidas a presung¢ao de inocéncia. O
standard mais conhecido e discutido € o beyond a reasonable doubt (BARD) importado do sistema
norte-americano, apesar do amplo uso no ordenamento juridico brasileiro, a doutrina tece varias
criticas ao instituto e ao seu uso indiscriminado. Como bem discorre Janaina Matida e Antonio
Vieira (2019), o BARD vem sendo usado como instrumento de retérica em sentido oposto ao que
se propde, como forma de justificar as decisoes, sem fugir dos subjetivismos e arbitrariedades.

Ademais, Larry Laudan (2011) descreve que em uma perspectiva geral, todos os standards
de prova existentes sao vagos, mal definidos e ndo fornecem quase nenhuma informagao para os

juizes ou jurados. Assim, ele descreve que o BARD ¢, sobretudo, mal compreendido,
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extremamente subjetivista e incorretamente universalizado, logo, ndo cumpre com sua funcao de
prevenir condenagdes injustas.

No contexto dos delitos de trafico de drogas, a inexisténcia de um standard especifico
definido legalmente abre margem para grandes subjetivismos ¢ arbitrariedades. De acordo com
pesquisa produzida por Marcelo Semer (2019) o Brasil possui uma taxa de condenacao de 78,4%
nos processos relativos aos crimes de trafico de drogas. A proximidade na taxa de condenagao
entre os estados estudados pelo autor demonstra um padriao decisério pautado nos mesmos
argumentos, fundamentos ¢ na unicidade dos padrdes de avaliagdo das provas, isto €, dos
depoimentos policiais aos quais se atribui uma ideia de fé publica e prestigio, ao revés das provas
apresentadas pela defesa (Semer, 2019).

Por conseguinte, ainda que os standards probatdrios se apresentem como uma forma de
mitigar o erro judicial, mediante a racionalizagdo do processo decisorio e limitagdo da
discricionariedade do julgador, a auséncia de pardmetros objetivos dificulta a sua aplicagdo,
transformando-os em mero instrumento de retdrica.

Nos processos relativos ao trafico de drogas, o cenario se mostra ainda mais alarmante,
com um indice de quase 80% de condenagdes no pais, as sentengas se mostram amparadas em
elementos frageis, como depoimentos isolados dos policiais e provas derivadas dos inquéritos, o
que, a rigor, ndo seriam suficientes para atingir um standard probatorio minimo, qual seja, “para
além da duvida razoavel”. Portanto, ha também uma inversao indevida do 6nus da prova, recaindo

sobre a defesa a obrigacao de comprovar a inadequacao da hipdtese acusatoria.

3.2 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA E O ENFRAQUECIMENTO DO IN DUBIO PRO
REO

Nesse momento, ¢ imprescindivel distinguir o standard probatério do 6nus da prova. Como
bem pontua Ravi Peixoto (2025), o 6nus probatdrio ¢ uma regra objetiva que busca evitar o non
liquet, atuando na insuficiéncia de provas. Nesse sentido, indica quem sofrerd o julgamento
desfavoravel quando ndo houver a desincumbéncia do encargo probatorio. Isto €, o 6nus da prova
apenas sera analisado quando nao for atingida a suficiéncia probatdria.

De mesmo modo, Gustavo Badaré (2023) dispde que o standard de prova estabelece o grau
de suporte probatorio, enquanto o 6nus da prova estabelece uma regra de julgamento no momento
em que uma alegacao fatica ndo tiver sido considerada provada.

No ambito do trafico de drogas, discute-se a existéncia de uma inversao do 6nus probatorio,
uma vez que as provas predominantes ndo seriam capazes de alcangar o standard probatdrio
necessario, ainda que resultem em condenagao. Nesse contexto, Marcelo Semer (2019) dispoe que

a partir da apreensao da droga, derivada também da palavra dos policiais, ¢ exigido que o réu
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comprove que a posse daquela substancia se destina ao uso pessoal, isto €, a prova negativa de que
ndo pretende comercializa-la.

Conforme disposto anteriormente, o principio da presunc¢do de inocéncia estabeleceria uma
presungao de posse de drogas para o uso pessoal, cabendo ao 6érgao acusador comprovar a inten¢ao
de comercializagdao. Todavia, a analise dos dados anteriormente apresentados reflete uma clara
inversdo da presun¢do de inocéncia, partindo-se de uma presungdo de traficAncia. Assim, as
decisdes demonstram que a duvida acerca da destina¢ao da droga se resolve em desfavor do réu,
pressupondo que a posse da substancia seja suficiente para configuragao do tipo penal do art. 33
da Lei de Drogas (Semer, 2019).

E evidente a violagdo dos principios da presuncio de inocéncia e ndo culpabilidade, tidos
como principios estruturantes do processo penal. Isso porque, se ndo houvesse a garantia da
presungao de inocéncia, o Estado ndo necessitaria do processo penal para impor uma pena, bastaria
aplicar a sancdo e aquele que se sentisse prejudicado poderia reclamar ao Judicidrio comprovando
0 erro ¢ a sua inocéncia, isto ¢, ao acusado caberia o 6nus de demonstrar a sua inocéncia (Silva
Junior, 2023).

Essa ¢ a situacdo verificada nos processos relativos aos crimes da Lei de Drogas, em que
se parte da presung¢do de culpabilidade do flagranteado, lhe impondo o encargo de comprovar que
ndo ¢ traficante.

Assim, percebe-se que, nos processos por trafico de drogas, a insuficiéncia das provas
provoca o ndo alcance do standard necessario para condenacdo, o que ensejaria a aplicagdo da
regra de julgamento in dubio pro reo. Entretanto, hd uma supervaloriza¢gdo de elementos
probatorios advindos do inquérito policial, em especial a apreensdo da droga, ainda que em baixas
quantidades, e do depoimento dos policiais que efetuaram o flagrante.

Esse cenario foi considerado pelo Supremo Tribunal Federal ao analisar o Tema 506 de
repercussao geral, no qual se enfrentou a tipicidade do porte de drogas para consumo pessoal. Na
ocasido, o STF reafirmou a condigdo de principio estruturante da presunc¢do de inocéncia e a
prevaléncia do in dubio pro reo, vedando a presun¢do de culpabilidade e a inversdo do 6nus da
prova.

Frente ao exposto, cumpre analisar o Tema 506 a fim de compreender os parametros
decisivos fornecidos pela Corte para aplicagdo da Lei de Drogas e seus impactos no

estabelecimento de novos standards probatorios.

3.3 TEMA 506 DO STF E A CONSTRUCAO DE STANDARDS PROBATORIOS PARA
DIFERENCIACAO ENTRE USO E TRAFICO

O Recurso Extraordinario 635.659 foi interposto contra Acérdao oriundo do Colégio
Recursal do Juizado Especial Civel da Comarca de Diadema/SP no qual se suscitou a
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inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. No caso em analise, o recorrente havia sido
denunciado como incurso nas condutas do mencionado artigo apds terem encontrado em sua cela
um pacote com 3g de maconha, tendo sido condenado a pena de 2 meses de prestacdo de servigos
a comunidade.

Em suas razdes, o recorrente suscitou a violagao ao art. 5°, X, da Constituicao Federal, que
prevé a inviolabilidade da vida privada. Nesse sentido, argumentou que o dispositivo protegeria as
escolhas dos individuos em sua vida particular, desde que ndo sejam ofensivas a terceiros. Assim,
o porte de drogas para uso pessoal nao apresentaria ofensa a satide publica, apenas a satide pessoal
do usuaério.

Reconhecida a Repercussao Geral do tema, com a admissao de diversos amici curiae, este
foi efetivamente julgado em 2024, ocasido em que se reconheceu a inconstitucionalidade sem
redugdo do texto do art. 28, afastando a repercussdo criminal do dispositivo em relagdo ao porte
para uso pessoal de cannabis sativa. Ainda, em observancia a necessidade de fixacao de critérios
objetivos para distingdo de usudrio e traficante, a fim de reduzir a discricionariedade judicial,
fixou-se a presunc¢do de uso daquele que for flagrado com até 40g de maconha ou seis plantas-
fémeas, sem prejuizo de seu afastamento pelo delegado de policia quando identificados outros
elementos objetivos que indiquem a inten¢do de mercancia.

Inicialmente, o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes buscava a desclassificagao do
porte para uso pessoal de todas as substancias, contudo, os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso e Alexandre de Moraes optaram por limitar a declara¢ao de inconstitucionalidade a droga
objeto do recurso extraordindrio, isto €, cammabis sativa ante as particularidades de cada
substancia.

O julgamento do Tema 506 possui ampla afinidade com o debate acerca dos standards
probatorios exigidos para a condenagdo no trafico de drogas, uma vez que a linha ténue entre
usuario e traficante sempre esteve marcada pela insuficiéncia de critérios claros de distingao das
condutas e pela ampla discricionariedade policial e judicial.

Ademais, o julgamento apresentou grande avanco no reconhecimento do problema da
seletividade penal que ronda a aplicagdo da Lei de Drogas, sendo motivo de pauta a necessidade
de proposi¢do de critérios objetivos a fim de promover maior isonomia no tratamento dos
flagranteados, refor¢cando a centralidade da presungdo de inocéncia e a impossibilidade de inversao
do 6nus da prova.

Todavia, para Salo de Carvalho e Mariana de Assis Brasil e Weigert (2023), a fixacao dos
critérios quantitativos aliada a formula de relativizag¢@o ndo traz grande distanciamento da previsdo
normativa ja existente no art. 28, §2°, da Lei de Drogas. Uma vez que as circunstancias listadas
para afastamento da presungdao de usudrio, como a forma de acondicionamento da droga ou
circunstancias da apreensdo, quando aliadas a preponderancia da prova testemunhal dos policiais,
possibilitam uma interpretag¢@o punitivista.
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Assim, mostra-se fragil o standard probatorio fixado no referido julgamento, uma vez que,
embora tenha fixado um critério quantitativo para presumir a condi¢do de usudrio, abriu margem
para a perpetuacdo da seletividade penal.

Marcelo Semer (2019) dispde que a quantidade ou forma de embalagem sempre pode ser

compreendida como um critério para identificacao do trafico, nesse sentido ele dispde:

Em resumo, se o volume de drogas ¢ consideravel, o trafico esta caracterizado (sendo
consideravel um valor bem arbitrario). Mas se o volume ¢ efetivamente pequeno, também
se pode argumentar que isso ocorre porque ¢ uma forma de ludibriar a repressio. E a
mesma légica do interrogatdrio: se o réu confessa ¢ verdade; se o réu mente, deve ser
verdade também, porque em regra ele sempre mente. No fundo, esvaziando-se mais uma
vez a presuncdo de inocéncia, a falta de provas passa a ser nada mais do que o resultado
de um estratagema do réu. Esta tudo previsto e, obviamente, identificado.

[...]

Enfim, também a embalagem poderia servir para alguma espécie de critério, mas
individualizada ou ndo individualizada, pronta ou inapta para o consumo, sempre havera
um fundamento para entender-se como indicio da comercializagdo (Semer, 2019, p. 374-
376).

Logo, os mesmos critérios tidos como objetivos podem ser utilizados para uma
relativizag¢do indevida do porte para uso pessoal e, como bem pontuado por Salo de Carvalho e
Mariana Weigert (2023), € nesses espagos de vacuos normativos e relativizagdes que se materializa
a violéncia institucional.

Considerando o racismo estrutural verificado nas abordagens policiais, ndo ha dbice a
repeti¢do dos argumentos de que o local do flagrante e a atitude suspeita foram indicios suficientes
para autorizar a busca pessoal, bem como que a baixa quantidade de droga ou a sua forma de
acondicionamento ¢ uma forma de ludibriar a repressdao, principalmente quando a droga
apreendida nao for cannabis.

Portanto, ¢ imprescindivel a elaboragdo de um standard mais elevado que considere a
preponderancia da prova testemunhal nos crimes de trafico de drogas, independentemente da
substancia apreendida, ndo pautado apenas no critério quantitativo, mas também na real
demonstracdo da intencdo de mercancia amparada em elementos de prova concretos como
interceptacdes, registros de negociacdo, apreensdo de instrumentos destinados a venda, isto €,
balanca de precisdo, cadernos de contabilidade, dinheiro fracionado.

Acerca da elaboragdo de um standard probatorio, Ferrer Beltran (2022) propde quatro
requisitos metodoldgicos fundamentais. O primeiro deles consiste na necessidade de que o
standard esteja relacionado a capacidade justificativa do conjunto probatorio em relagdo as
conclusdes estabelecidas, afastando critérios subjetivos vinculados a estados mentais ou
impressoes psicologicas do julgador.

O segundo requisito refere-se a exigéncia de precisdo. Para o autor, os critérios utilizados

devem estabelecer um patamar suficientemente definido a partir do qual a hipotese fatica possa
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ser considerada corroborada para fins decisorios, reduzindo espacos excessivos de
discricionariedade.

Ademais, o terceiro requisito dispde que o grau de suficiéncia probatéria deve ser
construido a partir de uma probabilidade l6gica ou indutiva, € ndo matematica. Dessa forma, a
analise probatdria deve se apoiar em critérios qualitativos de corroboracao racional, € ndo em
calculos numéricos abstratos.

Por fim, Beltran (2022) destaca que a decisdo condenatoria ndo constitui a unica decisdo
probatoria existente no processo penal. Em razao disso, o autor defende a adocao de diferentes
standards probatorios ao longo das diversas fases processuais, organizados em ldgica escalonada
e progressivamente mais rigorosa conforme o avango da persecucao penal.

Frente ao exposto, torna-se imprescindivel o estabelecimento de standards probatorios para
configuracdo do crime de trafico de entorpecentes, observando-se os critérios metodologicos
propostos por Ferrer Beltran (2022). Essa estruturagdo permitiria racionalizar o processo decisorio,
pautado em parametros probabilisticos objetivos e coerentes com a presungdo de inocéncia,
minimizando o erro judicial.

A fim de contribuir para a constru¢ao de standards probatorios mais compativeis com a
presuncao de inocéncia e com a racionalidade da decisdo judicial em matéria de trafico de drogas,
propde-se, ainda em carater provisorio e sujeito a posteriores aprofundamentos teoéricos e
empiricos, o seguinte standard condenatorio elaborado a partir das obras de Beltran (2022), Neves
(2022) e Vasconcellos (2020): Art. XX. Considera-se satisfeito o standard probatorio
condenatorio nos crimes de trafico de drogas quando o conjunto probatorio produzido em
contraditério judicial conferir elevada capacidade explicativa a hipdtese acusatoria, mediante
elementos convergentes, independentes e reciprocamente corroborados, aptos a excluir
racionalmente hipdteses plausiveis compativeis com a inocéncia ou com o porte para consumo
pessoal

Assim, evidencia-se que a definicdo de standards probatérios mais rigorosos e
metodologicamente estruturados constitui importante mecanismo de conten¢do da
discricionariedade decisoria nos delitos da Lei de Drogas. A exigéncia de um conjunto probatorio
convergente, corroborado e racionalmente apto a demonstrar a finalidade mercantil da substancia
apreendida permite ndo apenas fortalecer a presungdo de inocéncia e reduzir o risco de
condenacdes indevidas, mas também conferir maior transparéncia e controle a fundamentagao
judicial.

Nesse sentido, a proposicao de pardmetros probatorios especificos para os crimes de trafico
de drogas busca contribuir para a constru¢do de um modelo decisério comprometido com a
racionalidade epistémica da prova, com a redugdo do encarceramento indevido e com a efetividade

das garantias constitucionais no processo penal.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise dos dados apresentados permitiu demonstrar que a auséncia de critérios objetivos
e de standards probatdrios minimos para distinguir as condutas de uso e trafico de entorpecentes
constitui um dos principais fatores para o encarceramento em massa no Brasil. A vagueza
normativa da Lei de Drogas abre margem para subjetivismos na sua aplicagdo pela policia e pelo
judiciario, nesse sentido, a auséncia de critérios definidos permite a aplicagdo pautada em
elementos de intima convicgdo, fator que combinado com o contexto de racismo estrutural e
seletividade penal, contribui para o encarceramento preferencial de jovens, negros e pobres, ainda
que com poucas quantidades de droga.

O Tema 506 do STF revelou avangos importantes no reconhecimento da seletividade e
arbitrariedade penal, bem como no fortalecimento da presungdo de inocéncia e impossibilidade de
inversao do 6nus da prova. Ademais, trouxe uma presunc¢ao de uso para aqueles que portarem até
40 gramas de maconha, despenalizando a conduta de porte.

Contudo, os parametros fixados na decisdo permanecem frageis, uma vez que praticamente
repetem aqueles ja existentes na legislacdo, além disso, a relativizacdo autorizada pela propria
decisdo e a preponderancia dos depoimentos policiais ndo obsta o risco de interpretagdes
punitivistas.

No contexto do Rio Grande do Norte, em que significativa parcela das prisdes relacionadas
a Lei de Drogas decorre de flagrantes sem investigagdo prévia e de apreensdes de pequenas
quantidades de substancias entorpecentes, a adogao de standards probatorios mais rigorosos possui
potencial impacto na racionalizagdo do fluxo carcerario local.

A exigéncia de critérios mais elevados de corroboracdo da hipdtese acusatéria pode
contribuir para a redugao de prisdes e condenacgdes fundadas exclusivamente em elementos frageis,
como a apreensao isolada da droga e os depoimentos policiais ndo corroborados por outras provas
independentes. Além disso, fortalece-se a legitimidade constitucional da persecucdo penal,
reduzindo espagos de discricionariedade incompativeis com a presun¢do de inocéncia.

Desse modo, evidencia-se a necessidade de estruturacdo de standards de prova que
permitam a racionalizagdo da tomada de decisdes, de maneira a minimizar discricionariedades e
erros judiciais. A ado¢do da metodologia proposta por Ferrer Beltran pode contribuir com a
elaboragdo de parametros probatorios baseados em probabilidade l6gica e critérios qualitativos

objetivos, afastando o subjetivismo e fortalecendo as garantias processuais fundamentais.
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