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RESUMO

O presente trabalho objetiva investigar os argumentos juridicos utilizados pela doutrina e pela
jurisprudéncia para a aplicagao do principio da insignificancia ao crime de trafico de drogas. O
sistema de justica brasileiro ¢ alvo de criticas devido a sua lentidao, seus altos custos e sua
administracao; porém, o sistema prisional tem sido negligenciado apesar da superlotacao.
Segundo o Departamento Penitencidrio Nacional, o Brasil possui a terceira maior populagao
carceraria do mundo, constituida por individuos que se amontoam em celas superlotadas e sujas,
os quais, frequentemente, ndo recebem um tratamento adequado as garantias fundamentais
dispostas na Constitui¢ao da Republica. Neste sentido, a origem do problema gravita em torno
da necessidade de discutir as condenagdes decorrentes do artigo 33 da Lei 11.343/06, sobretudo,
quando envolvem quantidade irriséria de droga. Atento a essa constatacdo, a pesquisa
apresentou a seguinte indagacao: "A aplicacdao do principio da insignificAncia pode afastar a
punic¢do de condutas materialmente tipificadas como crime de trafico de drogas?" Supde-se que
"os argumentos juridicos utilizados para afastar a puni¢ao nos casos previstos no artigo 28 da
Lei 11.343/06, também, servem para excluir a tipicidade material da conduta descrita no tipo
do artigo 33 do mesmo diploma legal." Voltada para a discussao da transformagdo da politica
antidrogas no Brasil, a monografia também avaliou mudangas ocorridas ao longo dos anos e
seus impactos na sociedade de outros paises. Em seguida, considerou o conceito do principio
da insignificancia e sua relacdo com a lei de entorpecentes, tendo como base os argumentos
contrarios e favoraveis a sua aplicagdo a partir da investigagdo da jurisprudéncia e da doutrina
penal.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Trafico de drogas. Lei n° 11.343/06. Tipicidade
material. Politica antidrogas.



ABSTRACT

The present thesis aims to investigate the legal arguments used both by the the doctrine and
jurisprudence for the application of the insignificance principle towards drug trafficking crime.
The brazilian justice system is heavily critiqued to due its slowness, high costs and
management; however, the prison system has been neglected inspite its over crowded situation.
According to the National Penitentiary Department, Brazil has the third largest prison
population in the world, made up of individuals who pile themselves in over crowded and dirty
cells, and that often don’t get the proper treatment accordingly to the fundamental guarantees
of our Constitution. In that regard, the problem’s origin orbitates around the need to discuss the
convictions due to article 33 of the 11.343/06 law, especially when they involve derisive
amounts of drug. Watchful about this observation, the thesis presents the following inquiry:
“Can the application of the insignificance principle remove the punishment of conducts
materially typified as drug trafficking crime?”” The premise is that “the legal arguments used to
remove the punishment from article 28 crime of the 11.343/06 law can also rule out the material
typicality of conducts described on article 33.” Focused on the discussion about the
transformation of Brazil’s anti-druga policy, the thesis also evaluates the changes occured
throughout the years and its impacts on other countrie’s societies. After that the concept of the
insignificance principle and its relation with the Anti-drug Law is approached, based on the
arguments both in favor and against its application from the doctrinal and jurisprudential
investigation.

Keywords: Insignificance principle. Drug trafficking. N° 11.343/06 law. Material typicality.
Anti-drug policy.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como escopo investigar os argumentos juridicos utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia para a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de
trafico de drogas.

Hodiernamente o sistema de justiga brasileiro ¢ alvo de criticas provenientes de todos
os lados. Critica-se sua lentiddo, seus altos custos, sua administra¢do, porém muitas vezes um
ponto muito caro ao assunto ¢ negligenciado: o sistema prisional. Segundo o Departamento
Penitencidrio Nacional (CONECTAS, 2020), o Brasil possui a terceira maior populacao
carceraria do mundo — individuos aos milhares, que se amontoam em celas superlotadas e sujas
e frequentemente ndo recebem um tratamento que esteja de acordo com as garantias
fundamentais dispostas em nossa Constituicao.

A Lei 11.343 de 2006, popularmente conhecida como Lei de Drogas ¢ uma das
principais responsaveis pelo inchago dos presidios no pais. Desde que comegou a ser aplicada,
o numero de pessoas presas por trafico de drogas cresceu vertiginosamente (BBC, 2017).
Conforme os dados extraidos de junho de 2014 do Departamento Penitencidrio Nacional, entre
2000 e 2014, a taxa de aprisionamento aumentou 119% (BRASIL, 2014). Esse dado aponta que
optamos pelo encarceramento como politica criminal e social — uma escolha muito infeliz e que
nao rende bons frutos. Privamos muita gente de sua liberdade, ndo os reeducamos ou
ressocializamos e, pior ainda, permitimos que o crime organizado cres¢a e torne-se mais
complexo.

O Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias constatou que dentro desse
universo, o crime de trafico de drogas ¢ o que mais encarcera cidaddos e cidadas, superando
outros delitos de cunho patrimonial como roubos e furtos. E outra pesquisa, essa realizada pelo
juiz Marcelo Semer, em diferentes estados brasileiros, aponta que em 56 a 75 por cento dos
casos de trafico analisados foram apreendidas quantidades infimas de maconha, cocaina ou
crack (SEMER, 2019).

No Brasil, prende-se muito e apreende-se pouca droga. Nao bastasse a situacao
deploravel de nossas penitencidrias para nos fazer repensar se a prisdo ¢ de fato a melhor opg¢ao
nesses casos, ainda devemos nos questionar se nossa politica antidrogas ¢ eficaz, se o Brasil
esta acompanhando o resto no mundo ao lidar com entorpecentes e se o sistema judicidrio
atribui penas proporcionais as condutas dos individuos.

Nao ¢ raro encontrar casos de pessoas que foram sentenciadas a anos de reclusdo por

serem flagradas com quantidades irrisorias de entorpecentes. Diante dessa delicada questdo da



desproporcionalidade encontrada entre a ofensa causada pela agdo e a pena que lhe foi imposta,
questiona-se se o principio da insignificancia ndo poderia ser evocado nas situacdes de condutas
tipificadas como trafico de drogas. Essa indagacao surge da suposi¢cdo de que os argumentos
juridicos, especialmente os baseados na quantidade de droga ilicita, utilizados para a incidéncia
do preceito nos casos do crime do art. 28 da Lei n° 11.343/06 também servem para afastar a
punicdo do crime disposto no art. 33 da mesma normativa.

A fim de se obter resposta para a mencionada interrogacdo, dividiu-se o trabalho
ofertado a leitura em trés partes. No primeiro capitulo buscou-se discutir o surgimento da
politica antidrogas no Brasil até seu formato atual, bem como entender como se ddo as politicas
antidrogas de outros paises ao redor do globo. Para tanto, realizou-se, além de levantamento da
legislacdo nacional e internacional acerca do tema, pesquisa bibliografica que permitisse
apreender a transformagao dessa politica e seus impactos na sociedade.

Compreendido esse ponto, procurou-se no segundo capitulo averiguar a origem ¢ o
conceito do principio da insignificancia, além de conhecer mais a fundo o crime do art. 28 da
Lein®11.343/06 e sua relagao com o pesquisado preceito. Com esse proposito, foram realizadas
pesquisas bibliograficas referentes ao principio da insignificancia e ao art. 28, e da mesma
maneira fez-se o levantamento e analise das decisdes prolatadas, apds o inicio da vigéncia da
Lei Antidrogas, no Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal que envolviam a
questdo. A finalidade era identificar os argumentos contrarios e favoraveis a aplicagdo do
principio nos casos envolvendo o crime do art. 28, os quais foram colacionados em momento
posterior.

No terceiro e derradeiro capitulo, buscou-se assimilar as especificidades do art. 33 da
Lei n°® 11.343/06 e extrair da doutrina e julgados penais os argumentos favoraveis e contrarios
a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de trafico de drogas. Foi novamente feito
um levantamento das decisdes prolatadas no Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, favoraveis e contrdrias a incidéncia do preceito aos casos de trafico. Esta fase da
pesquisa mostrou-se fundamental para relacionar os argumentos extraidos das decisdes
examinadas no segundo capitulo com aqueles encontrados na parte final da presente pesquisa.
A comparacdo entre decisdes judiciais relacionadas a crimes diferentes possibilitou tragar um
diagnostico a respeito dos argumentos juridicos favoraveis e contrarios a aplicagao do principio

da insignificancia ao crime de trafico de drogas.
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2 A POLITICA ANTIDROGAS NO BRASIL E NO ESTRANGEIRO

Inicia-se este trabalho abordando a politica antidrogas brasileira, tendo em vista que o
problema que originou a investigacao esta intrinsecamente ligado a postura do Estado em
relacdo as substancias entorpecentes. O uso e comércio de drogas pela populacdo ¢ uma questao
controversa que hd muito tempo evoca respostas de nossos governantes, as quais
inevitavelmente geram consequéncias para a sociedade.

Neste primeiro capitulo, a inten¢ao ¢ rememorar ¢ analisar as decisdes tomadas acerca
dos estupefacientes em solo patrio — decretos, leis e afins -, bem como trazer a baila convengdes
internacionais que porventura influenciaram o Brasil nesse ponto. E fundamental olhar para o
passado a fim de compreender como chegamos ao momento atual. Far-se-4 também uma
investigacdo atinente a Lei n® 11.343/06, atual Lei Antidrogas, envolvendo sua génese e
reflexos no sistema de justica, e por fim serdo brevemente expostas as realidades de outros
paises no tema, servindo como uma base de comparacdo. Ao estabelecer-se esse arcabougo
técnico e tedrico, sera possivel adentrar a questdo especifica do principio da insignificancia e

sua relacdo com os crimes da Lei Antidrogas com um olhar mais critico e bem fundamentado.

2.1 HISTORICO DA POLITICA ANTIDROGAS NO BRASIL

O esforgo brasileiro contra o uso, porte e venda de substancias entorpecentes inicia-se
muito antes da independéncia do pais, ainda no século XVII. Com o surgimento das Ordenagdes
Filipinas, as quais vigoraram entre os anos de 1603 e 1830, veio também a disposi¢ao que
proibia a comercializagdo do rosalgar e do Opio, e cuja transgressdao acarretava a perda da
fazenda do individuo e sua degradagdo para a Africa. Advindas do ordenamento juridico
portugués, tais normas eram inspiradas no Direito Romano, Canoénico e Germanico.

Passou-se um periodo de mais de duzentos anos sem alteracdes — mesmo o Codigo
Imperial de 1830, o primeiro no ambito criminal, ndo se ocupou do tema — até que em 1851,
por meio do Decreto n°® 828, as substancias venenosas e medicinais foram disciplinadas tendo
em vista o regulamento da Junta de Hygiene Publica.

No Cédigo Penal de 1890, ja em época republicana de nossa historia, deparamo-nos
com a primeira lei que efetivamente proibiu a exposicdo a venda ou administragdo de
substancias toxicas sem autorizagdo e formalidades postas nos regulamentos (PIERANGELLI,
1980, p. 286). Tratava-se de um esforco isolado, nada que configurasse uma verdadeira politica

antidrogas, ja que sua utilizagdo era muito comum entre as classes mais abastadas da sociedade.
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Uma tendéncia mais exacerbada ao uso dessas substancias por parte de intelectuais
brasileiros, particularmente do haxixe e 6pio, ocorreu no inicio do século XX, fazendo com que
os esforcos despendidos pelo governo se mostrassem insuficientes no combate aos
entorpecentes. Ademais, o Brasil havia se comprometido, em 1912, com a Convencao de Haia,
considerada pedra fundamental no controle internacional de drogas, e com a toxicomania
atingindo os setores mais pobres e marginalizados da coletividade, a situagdo tornou-se
inaceitavel aos reguladores.

Por conseguinte, ¢ editado o Decreto n°® 4.294 em 6 de julho de 1921, o qual foi
modificado posteriormente pelo Decreto n® 15.683, que estabelecia em seu artigo 6° a
internacdo compulsoria dos usuarios e estabelecimentos para tais casos, e em seguida o
regulamento aprovado pelo Decreto n® 14.969 de setembro do mesmo ano (SIQUEIRA, 1932,
pp. 177 — 181).

Era ainda um topico novo e, por falta de uma conjuntura que propiciasse a completa
realizacdo das normas, pouco efeito teve a repressao. Logo, continuaram aparecendo legislagoes
acerca da matéria. No ano de 1932, em janeiro edita-se o Decreto n° 20.930, aprimorado pelo
Decreto n® 24.505 de junho de 1934, e em dezembro ¢ publicada a Consolidagao das Leis
Penais, que aderega o assunto em seu artigo 159.

Em meados de 1936 ¢ publicado o Decreto n® 780, cujo conteudo criou a Comissao
Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes, que seria alterado segundo o Decreto n° 2.953 do
ano de 1938. Para Greco Filho (2009, p. 41) este foi o primeiro estimulo significante na batalha
contra a toxicomania no Brasil.

Importante sublinhar que, até essa data, o empenho dedicado a evitar que as drogas se
espalhassem pelo territorio nacional bem como o incipiente tratamento fornecido aos usuarios
eram frutos de ideias concebidas no proprio pais. Isto fica claro diante do comentario de Salo

de Carvalho:

Todavia, o primeiro momento legislativo, no que tange ao ingresso do pais em modelo
internacional de controle de estupefacientes, da-se com a edi¢do do Decreto-lei 891
de novembro de 1938. Este Decreto-lei é elaborado de acordo com as disposi¢des da
Convengao de Genebra de 1936 e traz normas relativas a producao, trafico e consumo,
juntamente com relacdo de substancias consideradas toxicas e que, logicamente,
deveriam ser proibidas pelos paises que ratificassem a orientagdo da Convengdo.
(CARVALHO, 1996, p. 25)

O Decreto-lei n° 891 foi alterado pouco tempo apds sua criagdo. Em 1940, o novo
Codigo Penal — mais precisamente seu artigo 281 — alterou sua parte penal, enquanto, em 1941,

o Decreto-lei n° 3.114 promoveu mudangas na questdo fiscalizatoria. O recém-publicado
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diploma de carater repressivo apresentou-se como uma iniciativa de controlar o uso e comércio
de substancias toxicas através de normas agrupadas em um Unico codex.

Foram feitos ajustes ao longo do tempo, tendo em vista as inumeras drogas e suas
diferentes formas de fabricacao e transagao. O Decreto-lei n® 4.720, por exemplo, de setembro
de 1942, lidou com o cultivo e extra¢dao dos principios ativos de plantas entorpecentes. J4 em
1964 a Lei n® 4.551 acrescentou ao artigo 281 do Cddigo Penal a acao de plantar.

Um importante momento dessa “guerra” aconteceu também no periodo de ditadura
militar, quando o Decreto n® 54.216 ratificou como lei nacional o conteido acordado na
Convengdo Unica sobre Entorpecentes — tratado internacional assinado no ano de 1961 em
Nova York que estabeleceu a¢des coordenadas contra o abuso de drogas. A partir desse pacto
o governo brasileiro se posicionou firmemente no esforgo global de enfrentamento aos toxicos.

E indispensavel a apreensdo do contexto politico-econdmico da década de sessenta para
que se compreenda inteiramente a situagio do embate as drogas em solo brasileiro. A época, o
uso de entorpecentes adquiriu um sentido de manifestagdo contra o expansionismo norte-
americano — cuja materializagdo dava-se de maneira mais clara na Guerra do Vietna — e se
alastrou pelas mais diversas camadas do pais. Como consequéncia, os EUA iniciaram uma
campanha de cunho politico-criminal, autoritaria e punitivista, conhecida como “Lei e Ordem”,
que se espalhou pelo paises latino-americanos sob sua influéncia.

A Convengdo Unica sobre Entorpecentes foi um reflexo direto dessa intengdo norte-
americano e, conforme disposto previamente, deixou suas marcas na legislacao brasileira. Olmo
(1990, p. 34) explica que o pensamento vigente do periodo passou a estabelecer uma distingdo
entre traficante e consumidor. Ao primeiro, considerado infrator, caberia a puni¢ao juridica, e
ao segundo, o dependente, o sermao médico.

O Brasil, em 1967, toma as rédeas internacionais quando, em fevereiro, o Decreto-lei n°
159 dispendeu as mais variadas substancias capazes de gerar dependéncia o mesmo tratamento
dado, em termos penais e fiscalizatorios, as drogas. Em relacdo as consequéncias para o
traficante e usuario, nao obstante o conteudo do artigo 281 do Cédigo Penal que ainda vigorava
e sua modificagdes posteriores, o Supremo Tribunal Federal entendia pela ndo equiparagao das
figuras, fato que era considerado negativo para a repressao.

No final do ano seguinte, 1968, o Decreto-lei n° 385 apareceu como uma tentativa
esdrixula, e absolutamente diversa da tendéncia internacional, de designar a mesma pena ao
comércio e consumo proprio ao mudar a redac¢do do dispositivo do CP. Contudo, ndo houve
muito éxito na inten¢do do legislador e a norma mostrou-se um tanto improdutiva, pois diante

dos casos concretos os tribunais optavam por absolver os individuos, especialmente quando
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réus primarios ou dependentes (BARRETO, 1982, p.30-31). Alguns meses depois, o Decreto-
lei n® 753 de 1969 adicionou diretrizes relativas a laboratorios envolvidos com produtos
entorpecentes e seus equivalentes.

A chegada dos anos setenta traz consigo uma mudanca de paradigma. Com a edi¢ado da
Lein® 5.726/71, que seria regulamentada pelo Decreto n° 69.845 do mesmo ano, a composi¢ao
do artigo 281 do Codigo Penal recebe novos ares. A norma, que versou sobre providéncias
preventivas e repressivas relacionadas ao trafico de drogas e seu consumo, mostrou-se
inovadora e posicionou o Brasil de acordo com o que vinha sendo feito internacionalmente.
Todavia, a despeito de todo avango que representou ao abandonar a pecha de criminoso para o
dependente, pecou em ndo diferenciar aquele que faz uso esporadico das substancias daquele
que as comercializa, o traficante. Salo de Carvalho, ao tecer comentarios acerca da lei, € preciso

quando declara:

A legislagdo preserva o discurso médico-juridico da década de sessenta com a
identificacdo do usuario como dependente (esteredtipo da dependéncia) e do traficante
como delinquente (esteredtipo criminoso). Apesar de trabalhar com esta simplificagéo
da realidade, desde perspectiva distorcida e maniqueista que operara a dicotomizagéo
das praticas punitivas, a Lei 5.726/71 avanga em relagdo ao Decreto-Lei 385/68,
iniciando o processo de alteragdo do modelo repressivo que se consolidara na Lei
6.368/76 ¢ atingira o apice com a Lei 11.343/06 (CARVALHO, 2010, p.138).

O movimento internacional de controle de substincias nocivas a saude humana era
liderado pelos EUA, que haviam identificado as drogas como o principal vildo da nacao, e desde
a Convencdo de 1961 seu discurso politico-juridico reinante era expandido mundo afora.
Entretanto, o consumo de toxicos s6 aumentava em terras americanas €, juntamente com uma
tentativa de abordagem mais preventiva e paliativa frente aos usuarios do pais, houve também
um deslocamento focal de onde se entendia encontrar a origem desse adversario prejudicial:
passou-se da ideia de inimigo interno para a concep¢do de que esse mal advinha de fora,
principalmente do Oriente e da América Latina.

A Lei n® 5.726 havia sido um reflexo desse esfor¢o norte-americano que ja se mostrava
insuficiente no comego da década de setenta. Em 1972, a Convengao Unica sobre Entorpecentes
¢ emendada, em 1973 uma comissdo das casas legislativas dos EUA visita paises latino-
americanos € no mesmo ano instaura-se o Acordo Sul-Americano sobre Estupefacientes e
Psicotropicos. Toda essa movimentagao representou uma pressao para que os demais Estados
iniciassem uma verdadeira guerra interna contra as drogas e, assim, em 1976, aparece a Lei n°
6.368.

A nova legislacdo, de 21 de outubro e que seria regulamentada em dezembro pelo

Decreto n° 78.992, ndo promoveu grandes mudangas em relagdo as condutas do artigo 281 do



14

Codigo Penal e da Lei n® 5.726/71, sendo sua principal novidade a gradagdo das penas e
imposicdo de uma abordagem mais repressiva € em linha com o que se propunha nos demais
paises. O projeto de sua origem nasceu pelas maos de uma comissao nomeada no Ministério da
Justica e seus quarenta e sete artigos originais estavam divididos em cinco capitulos: Da
Prevencdo (I), Do Tratamento e da Recuperagdo (II), Dos Crimes e das Penas (III), Do
Procedimento Criminal (IV) e Das Disposi¢des Gerais (V).

Nao a toa, essa disposi¢ao dos capitulos ¢ praticamente idéntica ao estudo realizado pelo
Acordo Sul-Americano sobre Estupefacientes e Psicotrdpicos. Conforme ressaltado
previamente, havia um alinhamento muito forte dos governos nacionais ao redor globo frente a
guerra as drogas, e um ponto crucial era o da educagdo e conscientizagdo. Ademais, quanto a
técnica empregada na edi¢do da lei, percebe-se a opcdo pela continuidade da utilizacdo de
normas mais genéricas e de tipos penais imprecisos. Tal escolha € justificada pela no¢ao de que
isso forneceria uma maior flexibilidade a norma e por consequéncia permitiria que o
ordenamento juridico acompanhasse mais rapidamente as mudangas de postura baseadas em
pesquisas cientificas.

De fato, essa vontade de fazer com que a lei antidrogas nao fosse dotada de uma rigidez
tdo significativa em relagdo a suas alteragdes, tal como acontece em dispositivos que se
encontram em codigos, foi de igual maneira um dos motivos que incentivaram sua edi¢cdo em
lei especial. Contudo, ndo se pode afirmar que estd foi uma tendéncia somente brasileira, e sim
um fendmeno que envolveu grande parte dos paises latino-americanos. Zaffaroni explana

muitissimo bem que:

[...] la legislacion penal latino-americana de um mal endémico, que son las ‘leyes
penales especiales’, cuja proliferacion acarrea um enorme componente de inseguridad
juridica [...]. La cantidad de leyes penales especiales es tal que puede afirmarse que
se trata de um verdadeiro processo de descodificacion penal”. (ZAFFARONI, 1982,
p. 147)

Por fim, sobre a Lei 6.368/76, pode-se dizer que, assim como outras leis que
tinham por escopo o enfrentamento as substincias entorpecentes, surgiu em um periodo
bastante autoritario da nossa historia — ditadura militar. Além disso, € filha, ao mesmo tempo,
da ideologia da defesa social e da doutrina da segurang¢a nacional, e, portanto, veio eivada de
um teor excessivamente repressivo. Deve-se, sem embargo, reconhecer os avangos trazidos
pela antiga lei antitdxicos, como, por exemplo, ndo criminalizar o usuario e o devido destaque
e importancia dados a prevengao. Outro ponto que ¢ digno de destaque € que a lei perdurou, ao
menos em sua parte penal, até 2006, ano em que seria editada a Lei n® 11.343.

Em julho de 1990, a conduta de trafico de drogas € posta ao lado dos crimes hediondos

pela Lei n° 8.072. Por meio de seus artigos 8° e 10, houve modificacdes na Lei n° 6.368/76 ¢



15

mudangas em sentido penal e processual que seriam elaboradas mais detalhadamente na Lei n°
11.343/06.

Buscando uma restruturagao e melhoramento do ordenamento juridico, em 2002, as
casas legislativas brasileiras aprovaram a Lei n° 10.409, tencionando a completa substitui¢cdo
da Lei n® 6.368/76. O trabalho, porém, nao foi um sucesso. A redagdo dos dispositivos da nova
lei pecou em inimeros aspectos, recebendo uma enxurrada de criticas quanto a defini¢do dos
crimes. Assim, foram vetados tanto o Capitulo III (Dos Crimes e das Penas) como o artigo 59,
que afirmava a revogacao da antiga lei do ano de 1976, fato que permitiu aos juristas concluirem
que este diploma continuava a vigorar — no tocante ao que nao era frontalmente contrario a Lei
n°® 10.409 -, ja que ndo houve supressao expressa ou tacita. Perante o cendrio cadtico que se
instalou no dmbito juridico de combate as drogas a partir de 2002, o clamor pela edi¢do de uma

nova lei passou a ecoar em solo brasileiro.

2.2 ALEIN°11.343/06

Conforme exposto anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro vigente nos
primeiros anos do século XXI mostrava-se confuso e ja ndo era suficiente para cumprir as
pretensdes da sociedade na batalha contra as drogas — além de ndo acompanhar os métodos
mais avangados, sua ineficiéncia era atestada pelo aumento da criminalidade. O advento da
infame Lei n® 10.409/02 trouxe uma terrivel inseguranca juridica ao pais, visto que seus trechos
que ndo haviam sido vetados eram aplicados simultaneamente a trechos da Lei n° 6.368/76.

Soma-se a esse quadro a escalada de violéncia vivida nas cidades brasileiras nos
primoérdios dos anos 2000, cujo termo cunhado especialmente pelas grandes midias foi de “onda
de sequestros”. Motivado pela pressdo popular, o Congresso Nacional criou a Comissdao
Parlamentar Mista Especial de Seguranca Publica, composta por vinte senadores e vinte
deputados, que tinha como inten¢do a unido partiddria e como missao redigir, em apenas dois
meses, propostas que tivessem o escopo de confrontar os crimes de maior potencial ofensivo e
a lentidao dos processos judiciais.

Fruto dos esforcos da Comissdo, especificamente do Grupo de Trabalho da
Subcomissao Crime Organizado, Narcotrafico e Lavagem de Dinheiro, o Projeto de Lei n® 115
¢ apresentado no Senado em maio de 2002, onde tramitou rapidamente, sendo aprovado e
remetido a Camara dos Deputados. Na Camara, sob o n° 7.134, foi apensado aos demais projetos
que lidavam com a questdo, tal qual o PL n® 6.108 originado no Executivo, e prosseguiu de

acordo com o rito ordindrio. Porém ao final de 2003 a sensagdo de urgéncia da matéria
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supreendentemente retornou aos saldes do Congresso e foi pautada em convocacio
extraordinaria em janeiro do ano seguinte.

A Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei n° 7.134 e aproveitou pedagos do
Projeto de Lei n° 6.108 junto com outro substitutivo de autoria da Comissao de Seguranca
Publica e Combate ao Crime Organizado, Violéncia e Narcotrafico. O texto alterado entdo
retornou ao Senado Federal onde, apds as devidas discussdes entre os parlamentares, pareceres
dos relatores e sugestdoes do Conselho Nacional Penitenciario de Politica Criminal e do
Ministério da Justiga, foi ratificado e enviado a sangao presidencial.

Em agosto de 2006 a Lei n°® 11.343 ¢ publicada e finalmente termina o longo e turbulento
tramite legislativo que se havia iniciado ainda com a entrada em vigor da Lei n° 10.409/02.
Mesmo sofrendo alguns vetos do Poder Executivo o diploma ndo teve sua esséncia alterada, e
ndo obstante todas suas falhas e imperfei¢des, que dificilmente sdo evitadas quando da edicao
de uma lei, apresentou diversas melhorias e conseguiu estabelecer um novo sistema, pautado
em abordagens mais modernas e levemente inclinado para a questao social e preventiva.

A recente Lei instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(SISNAD), que foi disciplinado entre seus arts. 3° a 17, juntamente com o Decreto n® 5.912 de
setembro de 2006. Ocupando-se especialmente com a prevengdo do uso de drogas e com a
reinsercao social de usudrios e dependentes, o diploma rompeu com seus antecessores — Lei n°
6.368/76 e Lei n° 10.409/02. Inclusive, em relagdo ao disposto nesta tultima, houve
posicionamento bastante diverso, optando-se pela clara separagdo entre usuario e dependente,
conforme a Resolucdo 3 do entdo Conselho Nacional Antidrogas. Tal diferencia¢do era um

problema em anos passados, segundo Bianchini:

Durante a vigéncia da Lei 10.409/2002 operou-se uma grande confusdo entre usuario
e dependente. Para se compreender a gravidade do problema, cita-se o tratamento
compulsorio, destinado seja para usudrios, seja para dependentes. Estudos
demonstram que a maioria das pessoas que experimentaram ou que fazem uso
eventual de droga ndo se torna necessariamente dependentes. (GOMES [et al], 2008,
p- 24)

Em seu titulo IV, no capitulo das Disposi¢des Gerais, artigos 31 e 32, estdo dispostas as
medidas de repressao a produgdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas. Em seguida,
adentra-se no capitulo II, Dos Crimes, onde se encontra uma perspectiva mais punitivista,
seguindo a linha da Lei n°® 6.368/76. De fato, foram preservados os principais tipos penais dessa
antiga lei, ocorrendo substanciais majoragdes das penas em alguns casos, que serdo abordados
posteriormente.

Outra questdo digna de destaque ¢ a terminologia empregada na nova Lei.

Diferentemente das leis de 1976 e 2002, ¢ utilizado o vocdbulo droga em vez de substancia
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entorpecente. O termo serve para referir-se, segundo o paragrafo Unico do artigo 1°, a
substancias ou produtos que tém a capacidade de gerar dependéncia e que estdo especificados
em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo. Ou seja,
seguindo a tradi¢ao de décadas, o legislador optou pela norma penal em branco, de forma que
ndo ha que se falar em tipicidade penal caso a substancia ndo esteja devidamente catalogada.

Quanto a politica criminal adotada pela Lei n° 11.343/06, pode-se afirmar que no
decorrer dos anos noventa duas correntes praticamente opostas dominaram os debates no Brasil.
De um lado, a nogao de que se deveria, por meio do direito penal, reprimir o mercado ilegal a
fim de estabelecer uma politica de tolerancia zero em relacdo as drogas - esse era o discurso
dominante; de outro, a intengdo era se afastar do ambito juridico para abragar uma linha
prevencionista, com foco no controle de danos e prevengao do uso abusivo. A nova Lei abragou
ambas as posi¢des. A primeira dirigiu-se ao traficante ilicito e a producdo ndo autorizada de
drogas, enquanto a segunda visou o usudrio e dependente (BIANCHINI, 2008, p. 27).

Essa mudanca de postura pode ndo ser o suficiente para lidar inteiramente com o
problema, porém ja ¢ algo a ser destacado, pois, consoante o que colaciona perfeitamente Salo

de Carvalho, a criminalizacao:

[...] somente potencializou efeitos pérfidos. Da promessa de contramotivagdo, o
modelo repressivo as drogas estabeleceu regime de criminalizagdo secundaria; ao
tutelar retoricamente a igualdade, lesionou a diversidade, seu pressuposto minimo; ao
reprimir o consumo pelo fato de representar perigo social, estigmatizou o usuario; e,
no intuito de eliminar o trafico ilicito, incidiu seu poder genocida em segmentos
sociais que se utilizam do comércio de drogas ilicitas para manter sua sobrevivéncia
(estado de necessidade) ante a crise economica das sociedades periféricas. A
manuten¢do da ilegalidade da droga produziu sérios problemas sanitarios, elevou o
preco da mercadoria sem controle de qualidade, originou o problema da corrupgio das
agéncias de controle, estabeleceu regimes autoritarios de penas aos consumidores e
pequenos comerciantes, restringiu os programas preventivos, selecionou condutas
sem vitima, desestruturando o modelo garantidor, ¢ proporcionou a formagdo de
regime beligerante que contradita com os postulados dos Direitos Humanos.
(CARVALHO, 1996)

A Lei n° 11.343/06 lida com os mais variados topicos referentes ao assunto drogas,
desde os principios e objetivos do SISNAD até a instrugdo criminal, quando for o caso. A fim
de se manter a objetividade do presente trabalho e focar em seu tema, Direito Penal e principio
da insignificancia, restringir-se-a esta parte aos crimes que lhe dizem respeito, quais sejam, o
artigo 28 e o artigo 33.

O artigo 28, popularmente conhecido como crime de consumo pessoal de drogas ilicitas,
encontra-se no Titulo III da Lei de Drogas — Das Atividades de Prevencao do Uso Indevido,
Atengdo, e Reinsercao Social de Usuarios e Dependentes de Drogas. Dai ja se vé€ a inten¢ao do
legislador de diferenciar claramente as figuras do usudrio e dependente da figura do traficante,

decisdo politico-criminal acertada que seguiu os modelos internacionais mais progressistas.
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Contudo, ao inserir o dispositivo no Capitulo III, que trata Dos Crimes e Das Penas, os autores
da Lei geraram grande controvérsia na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Isso porque, diferentemente da Lei n° 6.368/76, a atual Lei ndo previu a aplicagdo de
penas privativas de liberdade nesses casos, mas somente penas restritivas de direito. Tal fato
fez com que parcela de doutrinadores entendesse que havia acontecido a descriminalizagdo da
conduta, pois de acordo com a Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, artigo 1°, “considera-se
crime a infracao penal a que a lei comina pena de reclusao ou detengao, quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com pena de multa”.

E o caso de Luiz Flavio Gomes, que afirmou ter havido a descriminalizagio formal da
conduta, ou seja, o fato continua sendo proibido, porém nao mais se considera um crime.
Segundo o eminente jurista escreveu a época, a Lei n® 11.343/06 “aboliu o carater ‘criminoso’
da posse de drogas para consumo pessoal. Esse fato deixou de ser legalmente considera ‘crime’
(embora continue sendo um ilicito sui generis, um ato contrario ao direito)” (GOMES [et al],
2008, p.121).

Outra corrente compreendeu o contrario, arguindo que, em verdade, foi mantida a
criminaliza¢do do artigo 28. Tais doutrinadores ndo foram convencidos pela tese da infragcdo
sui generis, haja vista que a Lei de Introdug¢do ao Codigo Penal versava sobre o Codigo Penal
de 1940, cuja parte geral, que sequer previa penas restritivas de direito, foi significativamente
modificada pela reforma de 1984. Somente a reclusdo, a detencdo e a multa eram reputadas
como penas principais — existiam penas acessorias, mas nao se apresentavam como as penas
restritivas de direito dos dias atuais. Essa seria a razdo da omissao, na Lei de Introducao, das
penas restritivas de direito, que por sinal sdo consideradas espécies de penas pelo artigo 32 do
atual Codigo Penal (SILVA, 2016, p. 46). Ademais, a propria inser¢ao do artigo 28 em capitulo
que trata dos crimes e das penas seria indicativo de que as condutas nele descritas sdo crimes.

O Supremo Tribunal Federal, ao tratar Questdo de Ordem no RE. 460.105 QO/RJ. de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, decidiu afastar a tese de infragdao penal sui generis.
A Corte argumentou que tal entendimento poderia gerar graves consequéncias na definicao do
regime juridico da conduta, como também a impossibilidade de enquadramento como ato
infracional, visto que ndo seria crime nem contravengdo penal. Sobre o argumento da Lei de
Introdugdo ao Codigo Penal, arguiu que esta apenas estabelece critério para a distingdo entre
crime e contravencao, sendo possivel que uma lei ordinaria optasse por pena diversa da privagao
ou restricdo da liberdade para determinado delito. O Tribunal ainda aduziu que a escolha do
legislador de colocar o artigo 28 no capitulo de crimes e penas ndo pode ser considerada

equivoco. Por fim, restou a convic¢do da mais alta instancia judicidria brasileira de que ocorreu,
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a bem da verdade, uma despenalizacdo da conduta, afastando-se as penas privativas de
liberdade, como sangdo principal ou substitutiva, todavia ainda sendo considerada crime.

Cumprindo com o que foi explicitado nas paginas anteriores, ater-se-a4 este estudo
também ao artigo 33 da Lei n® 11.343/06, notoriamente reputado crime de trafico ilicito de
drogas. Se diante do artigo 28 a politica repressiva foi deixada de lado, j& ndo se pode afirmar
0 mesmo quanto a traficancia. A Lei Antidrogas, neste caso, manteve e inclusive incrementou
o modelo proibicionista, o que pode ser notado no aumento exacerbado da sangdo penal, que
passou de 3 (trés) a 15 (quinze) anos de reclusao e multa de 30 (trinta) a 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa da Lei n® 6.368/76 para 5 (cinco) a 15 (quinze) anos juntamente de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. Importante dizer que, tratando-se a época
de novatio legis in pejus, era vedada sua retroatividade.

Consoante o exposto sobre processo de formagdo da nova Lei, esse recrudescimento
penal foi consequéncia de um momento histdrico onde forcas da sociedade, diante de um
sentimento de impoténcia e sede por justica, clamaram por uma interven¢ao penal mais intensa
por parte do Estado. Sob um ponto de vista atual, tendo em mente os resultados e efeitos diretos
e indiretos dessa politica, ndo parece ter sido a decisdo mais acertada. Novamente aqui se cita
excerto de Gomes que, apesar de contemporaneo a Lei n° 11.343, ainda apresenta teor

verdadeiro:

O papel do Estado nesse campo deve ser repensado. De um lado, ndo ha como
abandonar completamente a repressdo. Mas a cada dia se nota que isso so parece ter
sentido quando o trafico é dirigido contra menores ou incapazes. Todo tipo de
repressdo ao trafico entre adultos tende a ser um insucesso. Deve ser controlado e
desestimulado, ndo ha duvida, mas nio se pode confiar na repressdo. De outro lado, o
que vale em matéria de drogas € a conscientizagdo geral da popula¢do em relagdo aos
seus efeitos nefastos. Quem alimenta o trafico é o usuario, logo, pouco adianta prender
um ou outro traficante se a demanda continua alta. (GOMES [et al], 2008, p.112)

2.3 AS POLITICAS ANTIDROGAS DE OUTROS PAISES

Analisando-se o historico internacional de esfor¢os envidados, individuais ou
conjuntos, contra o uso ou producdo e trafico ilicito de substancias toxicas, ¢ possivel afirmar
que estes tiveram inicio no comeco do século XX. Este combate principiou em 1909, na
Comissdo do Opio de Xangai, quando diferentes paises se reuniram preocupados com as
consequéncias que o grande uso de 6pio poderia trazer. Em seguida vem a Convencao de Haia,
de 1912, cujos acordos foram em parte ignorados durante o periodo das guerras mundiais.

O regime do proibicionismo ganhou ainda mais forga e contetido dos anos 60 até os

anos 80, quando sobrevieram importante convengdes acerca da matéria: Convengdo Unica
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Sobre Entorpecentes, em 1961, emendada pelo protocolo de 1972; Convencdo Sobre
Substancias Psicotropicas, em 1971; e Convengdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, em 1988.

Foi também no comego da década de 60 que os EUA ampliaram sua interferéncia na
guerra as drogas em ambito mundial, a fim de estabelecer um padrdo nas tomadas de decisao
de cada pais. Especialmente na virada do decénio, por exemplo, os norte-americanos
sistematizaram empenhos nas areas diplomaticas, militares e financeiras com intuito de
espalhar sua ideologia nos paises latino-americanos, que eram normalmente encarados como
os maiores produtores de entorpecentes. (RODRIGUES, 2008, p. 99).

Atualmente, ainda se pode dizer que o modelo norte-americano, de um modo geral, ¢
que o prevalece ao redor do globo. Todavia muitos estudiosos da politica de drogas, nos tltimos
anos, vém criticando esse posicionamento ¢ alertando sobre seu carater falho diante dos
resultados colhidos, bem como pugnando por mudangas de estratégias — foi o caso da Comissao
Global de Politicas sobre Drogas em 2011.

Seguindo essa linha, em 2019, uma coalizdo de Estados-membros das Na¢des Unidas,
organismos da ONU e especialistas em direitos humanos, reunidos na Comissdao sobre
Narcoéticos em Viena, langou as Diretrizes Internacionais sobre Direitos Humanos e Politica de
Drogas. Tal documento apresentou orientacdes sobre a administragdo da justica, lidando com
temas como praticas discriminatérias de policiamento, prisdo e detengdo arbitraria e
descriminalizag¢do de drogas para uso pessoal, a intencdo era estabelecer uma nova estratégia
global.

Vista a realidade brasileira e levantada a questdo sobre as transformacdes no paradigma
internacional do combate as drogas, torna-se interessante um breve levantamento das politicas
individuais de diferentes paises ao redor do mundo, a fim de verificar suas semelhancas e
diferencas e melhor compreender as tendéncias mundiais. Parte importante serd a constatacao,
ou nao, de critérios objetivos para orientar a distin¢do juridica de diferentes condutas, como
posse para uso pessoal e para o trafico. Existem diversos sistemas legais no mundo, mas se pode
afirmar que na maioria dos paises em que ha critérios, utiliza-se o peso e a natureza da droga
para esse auxilio (ALLONI, 2017). Neste segmento da pesquisa serdo abordadas as realidades

de Argentina, Uruguai, Portugal e Espanha.



21

2.3.1 Argentina

Na Argentina, o consumo desequilibrado de drogas foi por muito tempo associado a
grupos marginais dotados de tendéncias delitivas. A partir dos anos 20 sao editadas as primeiras
leis acerca desse controle, sempre com cunho repressivo, sem haver a diferenciagdo entre
usuario e traficante. Em 1968, por meio de uma reforma legal, o pais experienciou uma
despenalizacdo da posse para o uso, porém estabelecendo possiveis interdigdes civis e
internagdes compulsorias dos dependentes por ordem policial ou judicial. O momento, contudo,
foi breve, ja que em 1973 e 1974 a pena privativa de liberdade foi restabelecida (CORBELLE,
2019).

A redemocratizagdo, em 1983, trouxe os primeiros passos rumo a descriminalizagao,
pois, tendo em vista os incontaveis encarceramentos arbitrarios que se deram durante o periodo
de ditadura militar (1976-1983), a reforma da politica de drogas mostrou-se urgente e
intimamente ligada a bandeira dos direitos humanos. Foram aventadas a exigéncia da anuéncia
do usuario para seu tratamento e a despenalizagdao da posse para o uso em projeto de lei, mas
essas propostas ndo chegaram a ser aprovadas. Somente em 1986 a Corte Suprema de Justica
sentenciaria a descriminalizagdo da posse para uso.

Contudo, segundo Soares:

Essa abordagem durou pouco, devido a condi¢des internacionais. A assinatura da
Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, em
1988, a classificagdo da Argentina como pais produtor pelos Estados Unidos e o
condicionamento de ajuda financeira a aderéncia a guerra as drogas resultaram em um
retrocesso, com a edi¢do de lei em 1989, a qual penaliza a posse para uso, com a
possibilidade de substituicdo ou complementagdo por medida de seguranga, curativa
ou educativa. No ano seguinte (1990), a Corte Suprema reverteu seu posicionamento
anterior e afirmou sua concordancia com a nova lei (casos Montalvo e Ernesto).
Apenas em 2009, a Corte Suprema voltou a declarar a inconstitucionalidade da
criminaliza¢do da posse para uso (caso Arriola) (SOARES, 2021, p. 34)

Tal declaragdo aconteceu no julgamento de Recurso Extraordinario Federal proposto
contra decisdo condenatéria a posse de drogas para consumo pessoal. A parte apelante
argumentou que o art. 14, §2° da Lei n°® 23.737/89, onde esta inserido o tipo penal, era contrario
ao principio da reserva disposto no art. 19 da Constituigdo Argentina, o qual assegura que agdes
privadas que ndo ofendam a ordem e a moral publica, ou que ndo prejudiquem terceiros, estdo
isentas da autoridade dos magistrados.

Dentre as razoes trazidas pela Corte, a principal foi o respeito conferido ao direito a
privacidade e a garantia da autonomia pessoal e dignidade do homem. Os cidaddos merecem
que suas condutas privadas sejam abrigadas de deliberacdes arbitrarias, especialmente quando

ndo oferecem perigo ou dano a terceiros. Os argumentos baseados no perigo abstrato da
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conduta, na conveniéncia ou moralidade publica ndo superam o teste de constitucionalidade.
Ademais, o desenvolvimento do ser humano deve ser autonomo e livre de amarras do poder
publico, e o sujeito deve ser capaz de decidir os rumos de sua propria vida e dos meios que vai
dispor alcanca-lo. No mais, os magistrados também citaram o principio da dignidade da pessoa
humana, no sentido que ndo se pode punir o usuario e dependente e fazé-los de “exemplo” para
tentar resolver um problema que tem origem e causa no narcotrafico — este sim devendo ser
combatido. Isso, alias, seria uma revitimizagao por parte do Estado (ARGENTINA, 2009).
Durante a prolacao da sentenca os julgadores frequentemente se referiram a reforma
constitucional argentina de 1994, a qual assimilou tratados internacionais sobre a protecao dos
direitos humanos e limitou, por assim, dizer, o poder punitivo estatal. Logo, foi declarada a
inconstitucionalidade do paragrafo 2° do art. 14 da Lei n® 23.737. Destaca-se que, com a
inibi¢do do dispositivo que incriminava pessoas flagradas com quantidades pequenas de drogas,
supostamente para consumo pessoal, foi descriminalizada a conduta, continuando a droga
ilegal. Ademais, ndo houve o estabelecimento de critérios objetivos para a defini¢cdo da posse
para o uso pessoal, sendo esta caracterizada por “pequenas quantidades” e outras circunstancias

determinadas pelo juiz.

2.3.2 Uruguai

Assim como na maioria dos paises da América Latina, a atencdo voltada as substancias
toxicas no Uruguai comegou nos primeiros anos do século passado, sob uma visdo higienista
em relagdo a cidadaos reputados como parias na sociedade. Em 1934, a atribuicao de policiar
vicios sociais, incluindo as toxicomanias, foi dada ao recém-criado Ministério da Satude. Trés
anos depois, no ano de 1937, com a edicdo da lei de drogas, estabeleceu-se a internacao
compulsoria dos usuarios, quando recomendada pela avaliagdo médica, que ainda ficaria sujeita
a apreciagdao do magistrado.

Essa dura medida contribuiu para disseminar o preconceito sobre aqueles que faziam
uso de drogas, mesmo que, diferentemente de muitos de seus pares no continente, o pais nao
tivesse estipulado penas privativas de liberdade aos usuéarios (MUSTO, 2019). Inclusive, esta
dispensa do encarceramento permaneceu mesmo quando, anos depois, o Uruguai aderiu as
diretrizes do Acordo Sul-Americano de Estupefacientes e Psicotropicos (ASEP) — compromisso
com forte influéncia dos EUA, que tinha como escopo a compatibilizagdo da legislagdo penal

sobre drogas nos paises da América do Sul.
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Logo, nossos vizinhos ao sul nunca penalizaram a posse de drogas para consumo
proprio, e tal fato pode ser observado na segunda parte do artigo 31 do Decreto-lei n® 14.294/74,
o qual afirma que ¢ isento de pena quem tiver em seu poder uma quantidade razoavel destinada
exclusivamente ao seu consumo pessoal (URUGUALI, 1974). No entanto esse progressismo
frequentemente se tornava confuso e conflitante, porque em diversas ocasioes “a decisdo entre
caracterizacdo de consumo ou trafico ficava nas maos do judiciario, uma vez que ndo existia
quantidade limiares para delimitar as fronteiras entre trafico e uso, problema este que permeia
também a atual legislacao brasileira sobre drogas.” (ESPECIATO e ROSA, 2015, p. 373)

Em 2012, apds muitos anos de lutas e reivindicagdes de movimentos sociais como o
Movimento pela Liberacdo da Cannabis e a Associagdo de Estudos da Cannabis do Uruguai
(AECU), o governo apresentou no parlamento uruguaio um projeto de lei sobre a regulagdo do
mercado de cannabis. O esforco contou também com a participacdo de outros grupos e partidos
politicos e tinha como principais finalidades retirar esse comércio rentdvel das maos do
narcotrafico, arrecadar significativamente com impostos e permitir uma maior fiscalizacao da
qualidade e quantidade da erva consumida.

O projeto de lei foi discutido e aprovado em dezembro de 2013, dando lugar a Lei n°
19.172, e tornou o Uruguai o primeiro pais do mundo a legalizar as praticas relacionadas ao

uso, comércio e producao da cannabis. Advinda a mudanca, o Estado:

[...] assumiu o controle e regulacdo das atividades de importacao, produgdo, aquisicao,
armazenamento, comercializa¢do e distribuicdo de cannabis ou seus derivados. Foi
criado o Instituto de Regulagdo e Controle de Cannabis (IRCCA), ligado ao Ministério
da Satude Publica, que ficou incumbido da emissdo de licengas e do controle da
producdo, distribui¢do, compra e venda. Quanto a comercializagdo e acesso, a lei
estabelece que todos os consumidores (uruguaios e residentes no pais, maiores de 18
anos) devidamente cadastrados no 6rgdo acima citado poderdo comprar sua cannabis
em farmacias autorizadas. Além desta, pode ser obtido acesso de outras formas, tais
como: autocultivo pessoal, clubes canabicos e uso medicinal. (ESPECIATO e ROSA,
2015, p. 374)

Assim, pode-se concluir que tanto o uso simples como a posse de drogas para uso
pessoal ndo sdo crimes, conforme aponta o Decreto-lei n® 14.294. J& em relagdo aos critérios
objetivos para a defini¢do da posse para uso pessoal, a Lei n® 19.172 estabeleceu a quantidade
de 40 gramas por més (art. 7°) ou 6 plantas em caso de cultivo (art. 5°) para a maconha, nao

havendo previsdo para outros tipos de drogas.

2.3.3 Portugal

De maneira muito parecida com varias nagdes, em Portugal os delitos de consumo eram

classificados como crime desde 1926, e os usudrios e dependentes estavam sujeitos as sangdes
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penais por parte do Estado. Em novembro do ano 2000, a Lei n® 30/2000 surgiu para mudar
essa tradi¢ao, descriminalizando o consumo de todas as drogas.

A politica adotada pode ser classificada pela doutrina como despenalizadora, vez que
ainda estdo previstas certas formas de reprovagdo, mais especificamente, segundo a doutrina
criminolégica, de diversion, porque essas penas sem natureza criminal sdo aplicadas por 6rgao
fora do Poder Judiciario (SHECAIRA, 2014). Importa dizer que ndo se tratou da legalizacdo do
uso ou regulacao do mercado, apenas afastamento da criminalizagdo, de modo que o usuario
enfrenta um processo administrativo e, dependendo da situagdo, pode ser solicitada sua
internagao.

A Lei n° 30/2000 constituiu as Comissdes de Dissuasdo de Toxicodependéncia (CDT)
para lidar com esses processos administrativos, que sdo grupos formados por profissionais das
areas médicas e psicossociais. Se antes da descriminalizagcdo da conduta, ao ser constatada a
materialidade e a autoria do agente responsavel era oferecida acusagdo formal pelo Ministério
Publico, atualmente a avalia¢ao recai sobre o CDT, que pode e as vezes até deve suspender o
processo (SHECAIRA, 2014). E o caso quando se tratar da primeira infragio cometida por
usuario nao dependente ou primeira infragdo de dependente que aceite submeter-se ao
tratamento; em caso de reincidéncia do dependente ¢ facultativo o prosseguimento do processo.

Quanto as penas cominadas, observado que o uso simples e a posse para uso pessoal
nao sdo crimes, € sim infracdes leves sujeitas a sangdes administrativas, estipula-se geralmente
aconselhamento ou multa. J4 em relagdo aos critérios objetivos para a defini¢do da posse para
uso pessoal, o art. 2°, em sua segunda parte, afirma que “para efeitos da presente lei, a aquisi¢cao
e a detengdo para consumo proprio das substancias referidas no nimero anterior ndo poderao
exceder a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias”

(PORTUGAL, 2000). Especiato e Rosa detalham:

Em Portugal, decidiu-se pela adogdo do sistema de quantidades limiares, como
ocorreu na Holanda, cuja referéncia é 10 dias de consumo. Ou seja, o usuario ndo pode
exceder a quantidade necessaria para o consumo médio individual do periodo de 10
dias. Apesar da Lei n. 30/2000 ter revogado o art. 40 do Decreto-lei n. 15/93, que
tratava do crime de consumo, o Supremo Tribunal de Justica decidiu, em 2008
(acorddo 8/2008), que esse crime subsiste para aqueles que forem encontrados com
quantidade superior ao consumo médio individual para o periodo de 10 dias. Ou seja,
até o limite legalmente estabelecido para o consumo maximo de 10 dias sempre sera
considerado uso. Acima desse limite, pode haver discussao judicial para delimitagao
entre porte para o uso ou trafico. As quantidades presumidas sdo de 25g de cannabis
folha, 5g de haxixe, 2g de cocaina, 1g de heroina e 10 comprimidos de LSD ou
ecstasy. (ESPECIATO e ROSA, 2015, p. 380)

A politica adotada por Portugal teve alguns impactos, como, por exemplo, a diminui¢ao
do preconceito e descrédito sofrido pelo cidadao que faz uso pessoal de drogas, bem como

afastou, para este, os resultados indesejados consequentes de processo criminal. Além disso, ao
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dispensar a seara penal, poupou-se recursos do Estado e permitiu-se um envolvimento
voluntario do dependente — ponto sempre muito importante - com programas de tratamento do
vicio.

Pesquisas realizadas em ambito escolar de quatro em quatro anos pela European School
Survey Project on Alcohol and Other Drugs apontam que antes da edi¢do da Lei n° 30/2000
havia ocorrido um leve aumento do consumo, o qual diminuiu de 18% em 2003 para 14% em
2007, e no ano de 2011 foi constatado outro acréscimo para 19%. Nao obstante esses dados,
muito parecidos com os de seus pares europeus, o pais continuava a ter um nivel de incidéncia
abaixo da média europeia na populagdo adulta, o que ndo se justifica unica e diretamente com
edi¢do da Lei, mas também a politica de reducao de riscos € minimizagdo dos danos adotada

(QUINTAS, 2014).

2.3.4 Espanha

Nesta nagdo ibérica, o uso simples de drogas e sua posse para uso pessoal ndo sio
considerados crimes, mas sérias infragdes administrativas. O consumo de drogas em lugares
publicos ¢ punido com multa entre 601 e 30.000 euros e a posse ¢ encarada como uma ofensa
a saude publica, podendo também ocasionar multa de mesmo valor e¢/ou suspensdo da carteira
de motorista (ESPANHA, 2015).

Existem critérios objetivos para a defini¢do da posse para uso pessoal definidos pela
jurisprudéncia — a quantidade ¢ equivalente a cinco doses didrias. A dose diaria foi estabelecida
pelo Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencia Forenses (INTCF) em 2001 e publicada pelo
Centro de Inteligéncia Contra el Crimen Organizado (CICO), mas o magistrado pode atentar-
se a outros fatores (ALLONI, 2017). Sao estas as quantidades: até 25 gramas de haxixe e 100
gramas de cannabis; 3 gramas de heroina; 7,5 gramas de cocaina; 3 miligramas de LSD; 900
miligramas de anfetamina; 1,44 miligramas de MDMA.

Embora validas e muito pertinentes essas disposi¢des encontradas tanto na Ley Organica
4/2015, que versa sobre a seguranca dos cidaddos e substituiu a Ley Organica 1/1992, como no
INTCF, cabe também comentarios acerca de outra experiéncia espanhola, que sdo os clubes
canabicos.

O modelo, que ¢ encontrado em diversos paises e tem mais notoriedade em solo
espanhol, diz respeito a uma pratica de normalizagdo, ou seja, tem a inten¢do de se posicionar
entre a proibicdo e a legalizagdo. Tais clubes foram criados em 2002, no autonomo Pais Basco,

diante da falta de clareza e lacunas no meio juridico-legal. Permitiu-se esses estabelecimentos
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em funcdo de jurisprudéncia garantista iniciada em 1974, “quando, um ano depois da
incorporagdo do trafico na legislacdo penal espanhola da forma como ¢ hoje, a Suprema Corte
estabeleceu que consumo e posse para consumo nao eram crimes.” (ESPECIATO e ROSA,
2015, p.368)

O entendimento jurisprudencial foi sendo refor¢ado com o passar do tempo, estendendo-
se a descriminalizagdo para outras condutas como consumo compartilhado e suprimento de
drogas por questdes de solidariedade. No inicio deste século, um estudo conduzido por
professores da Universidade de Malaga, a pedido do governo da Andaluzia, verificou e atestou
a possibilidade legal do uso terapéutico de cannabis e funcionamento de clubes onde se
realizariam seu adquirimento e uso (SANCHEZ ¢ NAVARRO, 2000).

Esses estabelecimentos sdo locais de consumo privado, que nao visam o lucro a fim de
ndo serem equiparados ao trafico, legalizados pelo governo, onde aos membros ¢ permitido a
compra de cannabis e seus derivados. A rigorosidade ¢ parte importante do processo, de modo
que a associacgdo tem que passar por formalidades como fundagao e registro, contrato coletivo
de cultivo e ndo pode ultrapassar o fornecimento didrio maximo de erva por pessoa, que varia
de 2 a 3 gramas (ALONSO, 2011).

Regras de conduta fazem-se presentes para proibir atividades promocionais e definir
horérios e condigdes sanitarias. No mais, a prevencao e reducdo de danos ¢ constantemente
trabalhada, e sdo fornecidos aconselhamento juridico e até mesmo terapia aos usudrios. Os
beneficios desse modelo sdo o controle de qualidade do produto, o distanciamento dos membros
em rela¢do ao narcotrafico e processos legais, o incentivo ao uso moderado e a geragdo de
empregos € impostos (ESPECIATO e ROSA, 2015). Porém ainda persistem impasses em
funcao da falta de regulamentagdo clara, principalmente no cultivo e transporte da planta, pois
as quantidades permitidas variam de acordo com o entendimento do policial, promotor ou juiz
(ALONSO, 2011).

E valido ressaltar, sobre a cannabis, que seu trafico é punido com sentengas que variam
de 1 a 3 anos de prisdo, ainda que réus primdrios raramente recebam essa pena, visto que o
processo € suspenso nesses casos. No caso de reincidéncia as sentengas sdo somadas, € em
episodios de maior gravidade, que tratem de crime organizado ou grandes quantidades, a pena

aumenta para 3 a 9 anos, mais vultosas multas.



27

3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O ART. 28 DA LEI 11.343/06

Desta parte em diante, a pesquisa voltar-se-a4 para o principio da insignificancia e sua
relagdo com o art. 28 da Lei 11.343/06. Inicialmente, sera abordada sua origem e em seguida
seu conceito, e posteriormente o entendimento doutrindrio e jurisprudencial em relagdo a
possibilidade de aplicacdo diante do mencionado crime. Utilizar-se-3o julgados do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal com data posterior a edicao da Lei de
Drogas.

A inten¢do ¢ apreender as especificidades e requisitos do preceito, a fim de permitir uma
compreensdo mais abrangente dos pareceres de nossas elevadas cortes diante de sua aplicagdo
ou ndo aos casos de uso pessoal de drogas. A verificacdo da existéncia de critérios, objetivos
ou subjetivos, serd fundamental quando, em capitulo posterior, compararmos as razdes
levantadas pelos magistrados nesses julgamentos com aquelas aventadas em decisdes sobre a

aplicacdo do principio da insignificancia em casos de trafico de drogas.

3.1 ORIGEM

Embora o local e a data de aparecimento do principio da insignificancia suscitem amplos
debates e sejam alvos de controvérsias, € seguro afirmar que subsiste uma corrente principal
acerca da matéria: defende-se sua origem no Direito Romano, ainda que haja juristas que
alegam seu surgimento, nos moldes atuais, no periodo pos-guerras durante o meio do século
XX.

Segundo os primeiros pensadores, na Roma Antiga o principio da insignificancia ja se
fazia valer por meio da maxima de minimis non curat praetor, segundo a qual o pretor, espécie
de magistrado, ndo deveria se ocupar com questdes insignificantes. Embora essa corrente seja
predominante no meio do direito, defendida por nomes como Diomar Ackel Filho (LOPES,
2000, p.4), enfrenta algumas dissidéncias de autores que asseguram que o brocardo romano era
aplicavel exclusivamente ao Direito Civil.

E o caso de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1997), cujo entendimento ¢ de que o
principio da insignificancia eflui do Direito Penal, pois esta intimamente ligado ao principio da
legalidade, e os romanos nao elaboraram teses e sequer atinham-se a este conceito. Lopes

preleciona:

O principio da insignificancia, conquanto possa ser extralegal, nao ¢ extrajuridico,
tampouco contrajuridico. E um principio sist€émico, decorrente da propria natureza
fragmentaria do Direito Penal. Para dar coesdo ao sistema penal € que se o fez. Sendo,
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pois, principio especifico do Direito Penal, ndo consigo relaciona-lo com a
(paradoxalmente) maxima minimis non curat praetor, que serve como referéncia, mas
ndo como via de reconhecimento do principio. (LOPES, 2000, p. 42)

Lopes, a bem da verdade, enxerga o principio da legalidade como o “tronco-mae” de
diversos principios do direito penal, no qual se inclui o preceito da insignificancia. Justifica sua
concepgdo tragando a evolugdo historica de nullum crimen nulla poena sine lege, desde sua
formulacao cléassica na antiguidade, passando por suas ramificagdes como os principios da
anterioridade e irretroatividade da lei penal incriminadora, até sua ascensao no Iluminismo,
como inferéncia do individualismo politico e prote¢do ao absolutismo monarquico (LOPES,
2000, p. 45). Sua presenca se fez sentida em importantes documentos da historia, como a Magna
Charta Libertatum, Bill of Rights e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Nesta ultima, inclusive, revela-se, ainda que indiretamente, o principio da
insignificancia, quando em seu art. 5° revela que a lei proibe sendo as agdes nocivas a sociedade.

Ap6s a Primeira Guerra Mundial, e principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, as
terriveis condigdes socioecondmicas do continente europeu ensejaram uma enxurrada de delitos
de carater econdmico, como pequenos furtos, fato que inspirou a doutrina local, especialmente
a alema, a referir-se a essas condutas como “criminalidade de bagatela” — Bagatelledelikte.
Contudo, mesmo que esse conceito de insignificAncia tenha se iniciado com a ideia de
patrimonialidade, com o decorrer das décadas vem adquirindo cariter mais amplo e tornando-
se principio do Direito Penal (LOPES, 2000).

A primeira mengao ao principio da insignificancia como principio € atribuida ao alemao
Claus Roxin. Em 1964, o jurista, ao debrugar-se sobre o crime de constrangimento ilegal,
entendeu que quando estes ndo tém duracao e consequéncia dignas de ter-se em conta, ndo sao

prejudiciais ou danosos em sentido material (SANGUINE, 1990, p. 39). Lopes explica que:

Roxin propds uma solu¢do mediante um recurso a interpretagdo restritiva dos tipos
penais. Formulou, entdo, no ano de 1964, o principio da insignificancia (das
Geringfugigkeitsprinzip), como principio de validez geral para a determinac¢do do
injusto. Conquanto ja tenha criticado a origem do principio a partir do brocardo latino
minima non curat praetor, é certo que Roxin dele se valeu, ndo para justificar a
origem, mas como ponto de apoio intelectual e operacional para criagdo do principio.
(LOPES, 2000, p. 87)

Esse conceito foi posteriormente ampliado para outros crimes pelo autor, visando uma
interpretacdo restritiva do Direito Penal e seu carater fragmentario. Seguindo o trabalho do
dogmatico alemado, certos paises passaram a abrigar o principio da insignificancia em seus
ordenamentos, seja pela doutrina ou jurisprudéncia, ainda que ndo estivesse determinado em
lei. No Brasil, foi aventado pela primeira vez no Habeas Corpus n° 66.869-1/PR, em 1988, em
um caso de lesdo decorrente de acidente de transito, onde afastou-se a instauracao de agdo penal

por se entender que a lesdo era irrelevante.
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3.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Primeiramente, deve-se sublinhar que o principio da insignificancia ndo se encontra na
dogmatica juridica, ou seja, nao esta expresso em lei ou constituicdo, somente podendo ser
depreendido a medida que se aceitem limites para a interpretagio do ordenamento legal. “E de
criacdo exclusivamente doutrindria e pretoriana, [...] mercé da tonica conservadorista do
Direito, o que afeta seu grau de recepcionalidade no mundo juridico.” (LOPES, 2000, p. 49)

Dentre os estudiosos do principio, destaca-se, a nivel nacional, Carlos Vico Maiias, um
dos primeiros a envidar esforcos a fim de desvelar sua conceituagdo e fundamentos. O douto

autor ensina:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento de
interpretagao restritiva, fundado na concepg¢ao material do tipo penal, por intermédio
do qual ¢ possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a seguranca juridica do
pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal da necessidade de
descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de
forma socialmente relevantes os bens juridicos protegidos pelo direito penal.
(MANAS, 1994, p. 81)

Ja para Assis Toledo (1989, p. 121), o conceito indica “a gradagdo qualitativa e
quantitativa do injusto, permitindo que o fato insignificante seja excluido da tipicidade penal”.
Logo, o principio da insignificancia ¢ descrito como um enfraquecedor da tipicidade de fatos
inexpressivos, dotados de repercussoes irrelevantes e, portanto, ndo merecedores da valoragao
e juizo penal (ACKEL FILHO, 1988).

Luiz Flavio Gomes, outro doutrinador brasileiro conhecido por seu vasto trabalho no
ambito do principio da insignificancia, ou principio da bagatela, aduz que o efeito de sua
aplicacdo ¢ o afastamento da tipicidade material de fatos praticamente ndo importantes e que
provocam lesdo irrisorias, seja a insignificancia da conduta ou do resultado. Sobre a infracao

bagatelar, escreve o seguinte:

Conceito de infragdo bagatelar: infracdo bagatelar ou delito de bagatela ou crime
insignificante expressa o fato de ninharia, de pouco relevancia (ou seja:
insignificante). Em outras palavras, ¢ uma conduta ou ataque ao bem juridico tdo
irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da) intervengdo penal. Resulta
desproporcional a interveng@o penal nesse caso. O fato insignificante, destarte, deve
ficar reservado para outras areas do Direito (civil, administrativo, trabalhista etc.).
Nao se justifica a incidéncia do Direito Penal (com todas suas pesadas armas
sancionatorias) sobre o fato verdadeiramente insignificante. (GOMES, 2009, p. 15)

O legislador, ao empenhar-se na construgao do ordenamento penal, ateve-se a tipicidade
dos casos que tém o conddo de provocar prejuizos e lesdes expressivas a terceiros em fungao
de condutas tidas como criminosas. Por exemplo, ndo ¢ qualquer mau trato que significa uma

lesdo a integridade corporal, somente aquele relevante, provocador de lesao grave — deve ainda
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ser levada em conta a forca dispendida por uma pessoa que tenha um obstaculo significativo e
que a ameaca seja notavel a ponto de extrapolar o &mbito da criminalidade (ROXIN, 1972)

Alberto Silva Franco, considerado um dos maiores mestres do Direito Penal no Brasil,
fez a ligagcdo do principio da insignificancia a antijuridicidade material por meio de algumas
considera¢des quando apreciou recurso por absolvi¢ao de acusado da pratica de furto minimo.
Abstraindo-se aquelas de cunho exclusivamente patrimonial, tendo em vista a natureza do
julgamento, pode-se elencar as seguintes afirmagdes na tentativa de delimitagdao do conceito e
natureza do principio: I) o Estado de Direito importa mais que um Estado de legalidade, seu
verdadeiro fim ¢ a justica material, em relagdo a qual o poder estatal esta vinculado; IT) hd uma
conexao entre o direito a liberdade moral e a no¢do de crime como fato necessariamente lesivo,
de modo que a incriminagdao de simples comportamento interior constituiria violagao de
preceitos constitucionais; III) o Direito Penal protege bens juridicos que sdo verdadeiras
unidades funcionais de carater social, nada estaticos. Atuam na vida social e recebem efeitos
dela; IV) a criminalidade de bagatela se situa no campo de lesdes inofensivas, de minima
significacdo, importante para retirar parte da carga excessiva depositada sobre a justi¢a criminal
(FRANCO, JUTACrim, Lex, 69/441-442 APUD LOPES, 2000, p. 49-50).

Paulo Queiroz (2011, p. 43) afirma que a Constitui¢ao € o texto penal mais importante
do ordenamento juridico, visto ser o texto juridico fundamental, o qual versa sobre os
principios, limites e fins do Estado. Portanto versa também sobre os principios, limites e fins
do direito penal, e a interpretagdo dos conceitos e institutos desta seara deve ser feita baseada
na Carta Magna. Logo, ainda que ndo se mostre positivado, o principio da insignificancia
encontra guarida e fundamento nos demais principios constitucionais.

Cita-se, incialmente, o principio da liberdade. A despeito de sua defini¢cdo mais cldssica
e todas as variagdes interpretativas, ha, no Direito Penal, uma espécie de liberdade um pouco
distinta, cujo teor demanda incessante protecdo — a liberdade fisica do ser humano, sua
prerrogativa de ir e vir, que ¢ atingida diretamente pela pena criminal. Este conceito ¢ matriz
do modelo construtivo de sociedade, e o principio da insignificancia reserva a “intervengao da
pena criminal aos momentos méaximos de gravidade no instrumento representativo do direito
de liberdade, conferindo um determinado padrao de atuacdo ética ao Direito Penal e valorizando
o principio da dignidade da pessoa humana na expressao libertaria.” (LOPES, 2000, p. 59)

O principio da razoabilidade ¢ outro preceito fundamental com o qual a ideia de
insignificancia se relaciona. O Direito, como ciéncia de natureza social, ndo comporta
interpretacdo rigida baseada em critérios absolutos, sendo necessario, pois, equilibrio em sua

atuacao e uso nas sentencas judicidrias. A razoabilidade ¢ uma trava a visao do Direito como
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normas cruas despidas do reconhecimento de valoracdo ético-juridica dos fatos praticados,

estabelecendo métodos para tal. Diomar Ackel Filho conclui que:

[...] no caso da insignificancia ¢ justamente o que ocorre. A interpretagdo, com base
em critérios de razoabilidade, desconsidera um determinado fato como obra
criminosa, valorando-o como insignificante e, portanto, destituido de reprovabilidade,
de modo a obstar que possa se subsumir num standart de tipicidade da lei penal
(ACKEL FILHO, 1988, p. 74)

Seguindo nessa toada, Francisco de Assis Toledo, ao comentar sobre axiomas
constitucionais, adentra o principio da fragmentariedade e comenta que “o Direito Penal, por
sua natureza fragmentdria, s6 vai até onde seja necessario para a protecao do bem juridico. Nao
deve preocupar-se com bagatela” (TOLEDO, 1989, p. 121-122).

A atuagdo do legislador, naturalmente imperfeita, possibilita que condutas que ndo
deveriam ser abarcadas pela proibi¢do do tipo penal sejam julgadas formalmente tipicas. O
principio da insignificancia aparece para coibir esse tipo de situacdo, servindo de instrumento
de interpretagdo restritiva do tipo penal, com o significado sistematico e politico-criminal da
expressdo da regra constitucional nullum crimen sine lege, que revela a natureza subsidiaria e
fragmentaria do Direito Penal (LOPES, 2000, p. 66). Claus Roxin (1972, p. 53) também
compartilha de pensamento, entendendo que o principio permite fazer a exclusao dos danos de
menor monta da maioria dos tipos penais.

Ademais, a ideia de subsidiariedade, também principio do Direito Penal e que pressupde
sua fragmentariedade, advém de sua no¢ao como recurso sancionador extremado, devendo ser
aplicado somente quando outro meio se mostrar indcuo. Roxin bem observou que langar mao
dessa seara do direito, quando possivel a resolu¢do do conflito por maneiras mais suaves, nao
apresenta legitimacao da necessidade social e perturba a paz juridica.

Por fim, destaca-se a conexdo entre o principio da insignificancia e o principio da
proporcionalidade, elo esse que possui, possivelmente, a maior importancia na compreensao e
aplicacdo daquele. Zaffaroni (1981, p. 554) enxerga que o fundamento do principio da
insignificancia reside na nogao de proporcionalidade que a pena manter em relagdo a gravidade
do crime. Nas situacdes “de minima afetagdo ao bem juridico, o contetido de injusto ¢ tao
pequeno que ndo subsiste nenhuma razao para o phatos ético da pena. Sanguiné (1990, p. 47)
ainda adiciona que mesmo a minima pena aplicada seria desproporcional a significa¢do social

do fato.

3.3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E TIPICIDADE
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A compreensdo geral do conceito de tipicidade ¢ de suma importidncia para o
desenvolvimento do presente trabalho, pois conforme j4 mencionado, e trata-se de questao que
ainda sera trabalhada, a principal maneira de incidéncia do principio da insignificancia acontece
por meio da exclusdo de tipicidade material.

Nao cabe aqui o aprofundamento da discussdo sobre preferéncias em relacdo a teoria
causalista, finalista ou pds-finalista, visto que a intengao, tal qual se observa nas mais modernas
tendéncias do direito penal, € uma concepg¢do mais utilitarista e pragmatica (LOPES, 2000, p.
109). A evolugdo tedrica do conceito de tipo penal € indiscutivel, partindo da neutralidade de
Beling até a descoberta dos elementos animicos e subjetivos pelo finalismo, porém ainda assim
a tipicidade permaneceu, principalmente, como um juizo formal de subsun¢do (MANAS, 1994,
p. 52).

Segundo Paulo Queiroz (2011, p. 152) uma conduta serd considera tipica quando se
ajustar “a descri¢do prevista numa norma penal incriminadora. [...] E que, em razdo do principio
da legalidade, s6 pode constituir infracdo penal (crime ou contravencdo) o que a lei assim
declara. A essa descri¢do legal dos elementos do crime da-se o nome de tipo.” Todavia, essa
concepgdo formal de tipicidade, que a enxerga como simples relagdo entre conduta e o tipo
legal de crime, ndo coaduna com a moderna propensdao de reduzir a0 maximo o campo de
incidéncia do direito penal — tendo em vista seu reconhecido carater subsidiario (MANAS,
1994, p. 52).

Ademais, sendo os tipos penais conceitos abstratos, ¢ possivel que atinjam condutas
socialmente adequadas ou insignificantes. Para evitar situagdes de tal ordem, procura-se,
atualmente, atribuir ao tipo penal, além do sentido puramente formal, um carater material. A
fun¢do especial do direito penal ¢ a proteg@o de bens juridicos e € por isso que o injusto penal
aparece como uma lesdo do bem juridico, ou seja, como um desvalor do resultado (LOPES,
2000, p. 114). Manas (1994, p. 53) continua, ao dizer que “o comportamento humano, para ser
tipico, ndo sé deve ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito, mas também ser
materialmente lesivo a bens juridicos, ou ética e socialmente reprovéavel.”

Lopes partilha desse entendimento e acrescenta contetido a ele ao escrever:

Os objetos de que se ocupam as normas penais t€m em comum, segundo a doutrina
mais moderna, a nota da gravidade. Assim, o delito materialmente supde (ou de super,
quando nos Estados democraticos o legislador seleciona corretamente as condutas
delitivas) uma conduta gravemente nociva para a sociedade, perturbando
consideravelmente bens juridicos importantes, ¢ dizer condigdes minimas de
convivéncia social de modo reprovéavel e nao justificando e pondo em questdo a
vidéncia da ordem juridica (LOPES, 2000, p. 114)
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Ainda segundo Maifias (1994, p. 53-54), s6 se pode conferir validez a conclusao politico-
criminal de que “o direito penal s6 deve ir até onde seja necessario para a prote¢do do bem
juridico, ndo se ocupando de bagatelas, ¢ preciso considerar materialmente atipicas as condutas
lesivas de inequivoca insignificancia para a vida em sociedade.”

Sanguiné, conforme citado por Lopes, resume com maestria o conteudo da tipicidade

material ao pontuar que:

[...] a tipicidade ndo se esgota na concordancia 16gico-formal (subsung¢ao) do fato no
tipo. A agdo descrita tipicamente ha de ser geralmente ofensiva ou perigosa a um bem
juridico. O legislador toma em consideracdo modelos de vida que deve castigar. Com
essa finalidade, tenta compreender, conceitualmente, da maneira mais precisa, a
situagdo vital tipica. Embora visando alcangar um circulo limitado de situagdes, a
tipificacdo falha ante a impossibilidade de regulacdo do caso concreto em face da
infinita gama de possibilidades do acontecer humano. Por isso, a tipificagdo ocorre
conceitualmente de forma absoluta para ndo restringir demasiadamente o dmbito da
proibicdo, razéo por que alcanga também casos anormais. A imperfei¢do do trabalho
legislativo ndo evita que sejam subsumiveis também nos casos que, em realidade,
deveriam permanecer fora do ambito de proibicdo estabelecido pelo tipo penal. A
redagdo do tipo penal pretende, por certo, somente incluir prejuizos graves da ordem
juridica e social, porém ndo pode impedir que entrem em seu ambito os casos leves.
Para corrigir essa discrepancia entre o abstrato e o concreto, e para dirimir a
divergéncia entre o conceito formal e o conceito material do delito, importante
utilizar-se o principio da insignificAncia. A solugdo através do recurso a atipicidade
quando a les@o ao bem juridico tenha sido irrelevante é a predominante na Alemanha
(SANGUINE, 1990, p. 46 APUD LOPES, 2000, p. 117)

3.4 O ART. 28 DA LEI N° 11.343/06

O artigo 28 da Lei n® 11.343/06, popularmente conhecido como crime de uso pessoal de

drogas ilicitas, esta redigido da seguinte maneira:

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

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II - prestag@o de servigos a comunidade;

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

As condutas descritas nesse dispositivo, antes, encontravam-se contempladas no art. 16
da Lein® 6.368/76, que dizia: “Adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.” A antiga Lei, conforme visto
anteriormente, considerava crime o fato descrito, cominando pena de detengao de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

J4 na norma de 2006 ndo se estipula a pena de prisdo, sendo sancionada com penas

alternativas sancionadas pelos Juizados Criminais. Embora existam doutrinadores, inclusive
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citados nesse trabalho, que entendem ter havido descriminalizacdo do fato, formal e/ou
substancial, ndo foi essa a leitura do Supremo Tribunal Federal. A bem da verdade, ja na Lei de
1976, quando a infragdo do art. 16 passou para os Juizados Criminais nenhum usuario mais foi
condenado a pena de prisdo, salvo em casos excepcionalissimos (GOMES, 2008, p. 149)

As condutas incriminadas eram trés — adquirir, guardar ou trazer consigo (art. 16 da Lei
6.368/76) — e passaram a ser cinco depois da atual Lei — adquirir, guardar, ter em deposito,
transportar e trazer consigo. O legislador, ao ampliar o rol, buscou possibilitar ao magistrado
maior certidao ao interpretar a regra, visando determinar pressupostos para melhor diferenciar
o traficante do usudrio de drogas (SOUZA, 2010, p. 42) Destaca-se, apesar do nome popular
dado ao artigo 28, que ndo se encontra tipificada a conduta usar. O legislador ndo pode punir
essa conduta, pois se trata de autoagressao a saude individual. Nao constitui crime a verificacao
do uso pretérito porque o agente ndo esta realizando nenhuma das cinco formas tipicas previstas
(PACHECO e THUMS, 2008, p. 57).

Em relacdo as condutas tipicas, adquirir, hipotese de consumacgao instantanea, significa
comprar, passar a ser proprietario, dono do objeto, e abrange toda e qualquer forma de
aquisi¢cdo: compra e venda, troca, substitui¢ao, doacao etc. Guardar diz respeito a conduta de
ocultar, ter a substancia ilicita escondida e conservada, ndo revelando sua posse publicamente.
A clandestinidade ¢ a caracteristica marcante do verbo “guardar”. Ter em depdsito € mais amplo
que guardar, significando manter a droga sob controle e imediato alcance e disponibilidade, nao
importando o local de depdsito. Transportar seria levar a droga de um local para outro, expressa
a ideia de deslocamento, tendo sempre em mente que esse transporte ¢ para uso pessoal. Por
fim, trazer consigo € o mesmo que portar a droga, sempre com disponibilidade de acesso, nao
importando o local que o agente traz consigo (GOMES, 2008, p. 149-150 e SOUZA, 2010, p.
43)

Conforme exposto, as condutas ligadas ao art. 28 sdo exclusivamente direcionadas para
o consumo pessoal de drogas ilicitas, de modo que o tipo infracional contemplado s6 pode ser
realizado mediante uma conduta dolosa — ou seja, saber que tem a posse € querer ter essa posse

para uso. Luiz Flavio Gomes explana que, do contrario, estd-se diante de um erro de tipo:

[...] o agente que tem a posse de droga sem saber do que se trata (sem saber que se
trata de droga) acha-se em erro de tipo (CP, art. 20, caput), que € excludente do dolo
(logo, da tipicidade). Se se trata de erro invencivel, fica excluido o dolo e a culpa (fato
atipico). Se se trata de erro vencivel, o agente seria punido pela forma culposa (que
ndo esta prevista no art. 28). Logo, € o caso de atipicidade. Se o agente sabe que esta
em posse de droga, mas acredita que néo ¢ proibida, pode-se invocar o chamado erro
de proibigao (CP, art. 121) (GOMES, 2008, p. 151)
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Na mesma linha, exige-se, para o enquadramento do individuo no tipo do art. 28, que
este tenha a finalidade especial de consumir pessoalmente a droga. Trata-se do dolo especifico
ou elemento subjetivo do injusto, de acordo, respectivamente, com a doutrina italiana e alema,
ou o requisito subjetivo especial que o tipo requer (GOMES, 2008, p. 151). Esse discernimento
entre consumo proprio e trafico de drogas nem sempre € facil de ser realizado, e foi em funcao

dessa dificuldade que surgiu o § 2° do aludido dispositivo:

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

De fato, a Lei tratou de estabelecer, ou ao menos tentou estabelecer, critérios para a
diferenciagdo das duas hipdteses. Nao se trata de um rol taxativo, mas exemplificativo, logo,
outras circunstancias poderao ser avaliadas pelo juiz para que possa decidir sobre qual o crime
praticado (SILVA, 2016, p. 58). Contudo, visto que nao foram tracados critérios objetivos para
esta averiguagdo, na pratica cabe ao policial, que se encontra na ponta da situacdo e munido de
critérios majoritariamente subjetivos, decidir se se trata de uso ou trafico. Verifica-se essa

questdo na Lei n°® 11.343/06, Capitulo III (Do Procedimento Penal), Secdo I (Da Investigacdo):

Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria fara,
imediatamente, comunicagdo ao juiz competente, remetendo-lhe cépia do auto
lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico, em 24 (vinte e quatro)
horas.

[.]

Art. 51. O inquérito policial sera concluido no prazo de 30 (trinta) dias, se o indiciado
estiver preso, e de 90 (noventa) dias, quando solto.

Paragrafo uinico. Os prazos a que se refere este artigo podem ser duplicados pelo juiz,
ouvido o Ministério Publico, mediante pedido justificado da autoridade de policia
judiciria.

Art. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a autoridade de policia
judiciaria, remetendo os autos do inquérito ao juizo:

I - relatard sumariamente as circunstancias do fato, justificando as razdes que a
levaram a classificag@o do delito, indicando a quantidade e natureza da substancia ou
do produto apreendido, o local e as condigdes em que se desenvolveu a acdo
criminosa, as circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificac@o e os antecedentes do
agente; [...]

Ainda, cabe ressaltar que o sujeito ativo da conduta pode ser qualquer pessoa, enquanto
0 sujeito passivo € a coletividade. Silva (2016) aduz que o objeto juridico (bem juridico)
tutelado € a satde publica, sendo o art. 28 considerado crime de perigo abstrato e coletivo, € o
objeto material da infracao sdo as drogas, as quais, segundo art. 66 da atual Lei, sdo “substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n°

344, de 12 de maio de 1998.”
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Finalizando este topico, em relagdo as penas previstas no art. 28, estas aplicar-se-ao de
“acordo com o devido processo legal[...]. O infrator, destarte, sera ‘submetido’ as penas
cominadas no texto legal [...] consoante o devido processo consensual disciplinado no art. 60.
e ss. da Lei 9.099/95. Caso nao haja consenso, serd seguido o procedimento sumarissimo]...]”
(GOMES, 2008, p. 155). Assim, o juiz dos Juizados Criminais € o competente para a aplicagdo
das penas ao usudrio, o qual preferencialmente nem deve passar pela delegacia de policia — a
menos que inexista plantdo, caso em que serd conduzido para a policia e elaborada termo
circunstanciado. A prisdo flagrante do usudrio nao existe mais, € o termo circunstanciado sera
enviado aos Juizados, podendo ou ndo haver transagdo penal. Nao havendo, da-se inicio ao
procedimento sumarissimo dos Juizados, observando que a a¢do penal é ptblica incondicionada
(GOMES, 2008, p. 156)

As penas estabelecidas sdo: 1) adverténcia sobre os efeitos das drogas, a qual tem razdo
juridica e deve abordar os efeitos prejudiciais do consumo; II) prestagdo de servigos a
comunidade, em estabelecimentos ou programas que, preferencialmente, lidem com prevengao
do consumo ou da recuperacao de usudrios e dependentes de drogas; III) medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. Aqui cabe ao juiz determinar o programa ou

curso, bem como a frequéncia a ser cumprida.

3.5 A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ART. 28 DA LEI
N°11.343/06

O presente trabalho, perpassados os conteudos do principio da insignificancia e do art.
28, volta-se para a andlise dos posicionamentos e critérios adotados pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras diante da possibilidade de aplicagao do preceito frente ao controverso
crime da Lei n® 11.343. Futuramente, tais opinides e decisdes serdo confrontadas com aquelas
encontradas nas avaliacdes da incidéncia do principio da insignificancia diante do art. 33 da
mesma Leli.

Esse topico gerou intensos debates e contendas quando da vigéncia da antiga Lei de
Toéxicos, Lei n® 6.368/76, e com o advento da atual normativa o assunto apresentou-se ainda
mais em voga, com doutrinadores e magistrados apresentando juizos e argumentos conflitantes.
Para cumprir com o proposto, primeiro serdo apresentadas as ideias de estudiosos do Direito
para, em seguida, colacionar-se decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal

Federal com data posterior a publicagdo da Lei n® 11.343/06.
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3.5.1 Entendimento doutrinario

O principio da insignificancia, em conformidade com o exposto previamente, tornou-se
notério no ordenamento juridico patrio e consequentemente em nosso direito penal a partir da
redemocratizagdo e a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. Em que pese ndo estar
previsto no texto constitucional, ¢ claramente consequéncia de preceitos fundamentais
expressos e consagrados, com os quais resguarda conexao umbilical, e j& ¢ amplamente aceito
pela doutrina e jurisprudéncia.

Tal principio, entretanto, ndo pode ser aplicado a revelia e de qualquer maneira. Deve-
se verificar cada situag@o particularmente, bem como a lesdo ou potencial de lesdo gerada pela

conduta. Nesse sentido, leciona Capez:

Tal principio devera ser verificado em cada caso concreto, de acordo com as suas
especificidades. O furto, abstratamente, ndo ¢ uma bagatela, mas a subtragdo de um
chiclete pode ser. Em outras palavras, nem toda conduta subsumivel ao art. 155 do
Cédigo Penal é alcangada por este principio, algumas sim, outras ndo. E um principio
aplicacdo no plano concreto, portanto. Da mesma forma, vale notar que o furto de um
automovel jamais serd insignificante, mesmo que, diante do patrimonio da vitima, o
valor seja pequeno quando o cotejado com os seus demais bens. (CAPEZ, 2016, p.
28)

Somando-se a essa consideragdo, deve-se, no instante de sua utilizacdo, atentar a
tipicidade penal do fato, particularmente de sua tipicidade material. Sua incidéncia esta
relacionada a parametros de proporcionalidade e razoabilidade e seu escopo ¢ afastar do ambito
penal condutas insignificante ou irrelevantes. Jesus (2015, p. 52) explana que o principio da
insignificancia esta ligado aos crimes de bagatela e “recomenda que o Direito Penal, pela
adequacdo tipica, somente intervenha nos casos de lesdo juridica de certa gravidade,
reconhecendo a atipicidade do fato nas hipdteses de perturbacdes juridicas mais leves [...]”

A revogada Lei n® 6.368/76, antiga Lei de Drogas, previa em seu art. 16 pena de
detencdo de até dois anos aos usudrios. Isso gerava uma sancdo extremamente desproporcional
em muitos casos nos quais o cidadao tinha consigo quantidades irrisérias de droga, o que gerava
na doutrina um sentimento de apoio a incidéncia do principio da insignificincia (MENDONCA
e CARVALHO, 2012).

Com o surgimento da Lei n° 11.343/06, ha uma mudanga de paradigma e de objetivo,
de modo que o Estado, em tese, passa a enxergar o consumidor de droga e o dependente com
outros olhos, buscando nao sua repressao, mas a prevengao, tratamento e reinsercao social. A
nova Lei deixa de estipular penas privativas de liberdade e comega a prever sangdes
alternativas, fato que fez com que parcela significativa de juristas modificassem sua percepcao

de desproporcionalidade e entendessem pela harmonia entre crime e punigao.
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Mendonga e Carvalho (2012) s3o integrantes desse grupo e argumentam que, caso 0O
principio da insignificancia passe a ser aceito diante das condutas do art. 28 e torne o fato
atipico, corre-se o risco de completo abandono do dispositivo. Mais que isso, os autores alegam
que a aplicacao do preceito, atentando-se ao fato de que o legislador visou a puni¢ao usuario,
promoveria um contrassenso quanto a sistematiza¢do e objetivos da normativa. Outro ponto
relevante levantado ¢ que ndo ha que se fazer a conexao entre quantidade diminuta de droga e
afastamento da tipicidade, pois aquela ¢ parte fundamental do tipo, restando configurado o
crime de qualquer forma.

Sérgio Ricardo de Souza partilha dessa construcdo tedrica, pois segundo o nobre

professor o uso extensivo e superficial do principio diante do art. 28:

[...]praticamente teria efeito semelhante ao de um abolitio criminis judicial, visto que
a grande maioria dos casos enquadrados nesse tipo penal envolve como autores,
portadores de pequena quantidade da droga, quantidade esta que, dependendo do
usuario, ja pode trazer efeitos os quais a norma penal visa combater, atingindo, dentre
outros bens juridicos tutelados pela norma, a saude publica e a paz social. (SOUZA,
2010, p. 56)

No mais, visto ser um crime de perigo abstrato e coletivo, independentemente da
quantidade de drogas ja € presumido que o bem juridico (satde publica) foi exposto a perigo de
dano. Essa argumentac¢do, ndo obstante todo apoio e reprodugdo que recebe de parte da doutrina
e de boa parte da jurisprudéncia, pode mostrar-se incompleta e por vezes ilogica, como veremos
no ultimo capitulo.

Por outro lado, ha pensadores do Direito que possuem compreensdo contraria a
supracitada e pugnam pela aplicagdo do principio da insignificancia, como por exemplo Nucci
(2013, p. 299), que afirma que “a quantidade infima de entorpecente ndo proporciona nem
sequer a tipificagdo da infracdo prevista no art. 28.”

Luiz Flavio Gomes € outro membro dessa corrente doutrinaria. Gomes explica que ao
art. 28 se aplica, isolada ou cumulativamente, diversas medidas alternativas, contudo quando
se estd lidando com uma quantidade muito pequena de droga “o correto ndo € fazer incidir
qualquer uma dessas sancdes alternativas, sim, o principio da insignificncia, que ¢ causa de
exclusao da tipicidade material do fato” (GOMES, 2008, p. 157)

Consoante o saudoso jurista, existem dois tipos de infragdo bagatelar propria, uma reside
na insignificancia da conduta e outra na do resultado. O art. 28 se revela uma das modalidades
do delito de posse, categoria penal peculiar do Direito penal, e para sua consumacdo ¢
necessario verificar a idoneidade ofensiva (periculosidade) do prdoprio objeto material da
conduta. Completa afirmando que “se a droga concretamente apreendida ndo reune capacidade

ofensiva nenhuma, em razao da sua quantidade absolutamente infima, ndo héa que se falar em
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infracdol...]. Nao existe, nesse caso, conduta penal ou punitiva relevante.” (GOMES, 2008, p.
158)
A seguir se reproduz trecho de sua explanacao, pois muito completa e de uma lucidez

admiravel:

A consequéncia natural da aplicacdo do critério da insignificancia [...] consiste na
exclusdo da responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca importancia ou de
infima lesividade. Sdo fatos materialmente atipicos (afasta-se a tipicidade material,
pouco importando se se trata da insignificancia da conduta ou do resultado). Se
tipicidade penal é (de acordo com a teoria constitucionalista do delito que adotamos)
tipicidade objetiva ou formal + tipicidade material ou normativa, ndo ha davida que,
por forca do principio da insignificancia, o fato de infimo significado ¢ atipico, seja
porque ndo ha desaprovacdo da conduta (conduta insignificante), seja porque nao ha
um resultado juridico desvalioso (resultado infimo). (GOMES, 2008, p. 158)

Nessa mesma tendéncia, Salo de Carvalho (2013) aduz que as a¢des geradoras de lesdes
irrelevantes sdo consideradas atipicas e postas de lado, considerando-se que o bem juridico
protegido nesses casos ¢ precisamente a saude publica. Ademais, al¢ar a satide publica como
bem supremo e considerar os direitos coletivos irrestritamente sobre os individuais, ndo levando
em conta o caso a caso, acaba minando um saudavel debate no meio juridico e € um erro frente
a casos em que ¢ minima a capacidade de ofender o bem juridico.

Ou seja, o magistrado, ao verificar a situa¢do na pratica, deve averiguar se a conduta
perpetrada pelo cidaddo de fato originou um dano real ao bem juridico salvaguardado pelo
direito penal, sendo a conduta sera atipica.

Portanto, verifica-se que o entendimento doutrindrio ¢ discordante quanto a
possibilidade de aplicagcdo do principio da insignificancia diante do crime elencado no art. 28
da Lei n°® 11.343/06. Existem duas linhas principais de pensamento. Uma, que advoga pela nao
incidéncia do preceito, declara que nao se tem motivos para a verificacdo da quantidade de
drogas e sua relacdo com a tipicidade material, pois além do perigo de dano ser presumido,
nessa espécie de crime a pouca quantia de entorpecentes constitui a esséncia do tipo. Do outro
lado apresentam-se os defensores da aplica¢do do principio, aduzindo que nao se pode encarar
a questdo de crime de perigo abstrato e dispensabilidade de verificagao do grau da ofensa como
uma verdade dogmatica absoluta, e ¢ preciso observar a concreta capacidade da conduta de

ofender o bem juridico.

3.5.2 Entendimento jurisprudencial

Nessa parte do trabalho a inteng¢do ¢ levantar julgados das altas cortes de justica

brasileiras, leia-se, Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal, a fim de melhor
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entender seus posicionamentos acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia frente
ao art. 28 da Lei n° 11.343/06. E de primordial importancia, por meio de anélise dessa
jurisprudéncia, colher as justificativas fornecidas para o aceite ou denegacdo do preceito, para
estabelecer quais os critérios (subjetivos ou objetivos) utilizados. No capitulo final, tais
critérios, se existirem, serdo colacionados com aqueles extraidos em julgamentos referentes a
aplica¢do ou ndo do principio da insignificancia diante do art. 33 da mesma Lei. Os julgados
selecionados tém data posterior ao inicio de vigéncia da Lei 11.343/06.

Ainda que se comece pelo STJ, € imperioso fazer antes um adendo sobre a compreensao
do principio da insignificancia e seus requisitos por parte do poder judiciario brasileiro. Apos a
referenciada primeira decisdo do STF de 1988, RTJ 129/187, basicamente toda a jurisprudéncia
patria passou a admitir o principio como corretivo da abstragdo e generalidade do tipo penal
(GOMES, 2008, p; 1258).

Desta feita, considera-se paradigmatico o HC 84.412-SP do Supremo Tribunal Federal,
relatado pelo excelso Ministro Celso de Mello. Na situagdo, o remédio constitucional foi
impetrado em um caso de furto de fita de videogame no valor de R$ 25,00 (vinte e cinco reais),
no qual o réu foi condenado a oito meses de reclusdo. A defesa alegou a desproporcionalidade
da san¢do e pugnou pela incidéncia do principio da insignificancia para afastar a tipicidade
penal material. O pedido foi deferido, invalidando a condenacgdo penal, e em seu voto o relator
tragou os requisitos, ou vetores, para aplicagdo do preceito, os quais serviriam de base para toda

jurisprudéncia nos anos vindouros. In verbis:

O principio da insignificAncia — que considera necessaria, na afericdo do relevo
material da tipicidade penal, a presenc¢a de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agdo, (¢)
o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagédo tedrica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde,
em funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a interven¢do minima do Poder
Publico.

Isso significa, pois, que o sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacio da liberdade e a restriciio de direitos do individuo
somente se justificardo quando estritamente necessarias a propria prote¢do das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a
dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. (BRASIL, 2004,

p-5)

Todavia, vale ressaltar que essas exigéncias, apesar da ampla aceitacdo pela
magistratura, receberam certas criticas por parte da doutrina, a qual vislumbra uma
argumentacao em circulos. E o caso de Paulo Queiroz (2011, p. 59), para quem os requisitos

sdao claramente tautologicos, porque se “minima ¢ a ofensa, entdo a agdo nao ¢ socialmente
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perigosa; se a ofensa ¢ minima e a acdo ndo perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma ¢
a reprovagao; €, pois, inexpressiva a lesdo juridica”.

Vistos os requisitos ¢ as consequéncias dogmaticas do principio da insignificancia no
entendimento da mais alta corte brasileira, passa-se a analisar a posi¢cado do Superior Tribunal
de Justica na possiblidade de sua aplicagdo em relagdo ao crime do art. 28.

O STJ, desde o nascimento da Lei n® 11.343/06, possui entendimento pacifico de ndo
aplicacdo do principio da insignificancia perante julgamentos envolvendo o art. 28. Sdo muitos
os julgados reiteram essa posicao, de sorte que aqui serao trazidos os principais a fim de
identificar as principais argumentacdes.

Inicialmente cita-se 0 HC 158.955-RS, relatado pelo Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, de 2011, frequentemente utilizado em outros julgamentos como importante precedente
do tribunal. Trata-se do caso de um cidadao que foi abordado pela policia trazendo consigo 0,9
gramas de cannabis e condenado a trés meses de prestacdo de servicos a comunidade e
pagamento de 40 dias-multa. A ordem foi denegada e entendeu-se que ndo cabia a incidéncia
do principio da insignificancia. Vejamos:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. POSSE DE DROGAS PARA CONSUMO
PESSOAL (ART. 28 DA LEI 11.343/06). PENA: 3 MESES DE PRESTACAO DE
SERVICOS A COMUNIDADE, POR 4 HORAS SEMANAIS. PROVA DA
MATERIALIDADE E AUTORIA DA CONDUTA DELITUOSA. PEQUENA
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DO STJ. POSSIBILIDADE
DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO (LEI 9.099/95). PARECER DO
MPF PELA DENEGACAO DO WRIT. ORDEM DENEGADA. HC CONCEDIDO,
DE OFIiCIO, APENAS PARA DETERMINAR A OUVIDA DO MP SOBRE A
POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.

1. A pequena quantidade de substancia entorpecente, por ser caracteristica propria do
tipo de posse de drogas para uso proprio (art. 28 da Lei 11.343/06), ndo afasta a
tipicidade da conduta.

Precedentes.

2. HC denegado, em consondncia com o parecer ministerial. Ordem concedida, de
oficio, apenas para determinar a ouvida do MP sobre a possibilidade de suspensdo
condicional do processo.

(HC n. 158.955/RS, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma,
julgado em 17/5/2011, DJe de 30/5/2011.)

Dentre os poucos fundamentos trazidos a baila, destacam-se os seguintes:
[...]

4. A posse ou guarda de substincia entorpecente para consumo proprio ndo afasta o
perigo a coletividade e a satde publica, desimportando a pequena quantidade
apreendida, que ¢ da propria esséncia do delito.

5. Tem-se, pois, que ¢ irrelevante para a caracterizagdo do delito previsto no art. 28
da Lei 11.343/06 a quantidade apreendida, pois que adequada ao tipo previsto, com o
que se afasta a alegada insignificancia.

]
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Dai se observa que o magistrado ndo se voltou para critérios objetivos, como natureza
ou quantidade da droga, apoiando-se na ideia que o crime do art. 28, por ser considerado de
perigo abstrato, pde em perigo a coletividade e satide publica independentemente do montante
apreendido. Ainda entende, acompanhando parte da doutrina, que a pequena quantidade faz
parte do tipo previsto.

E interessante notar também que o relator cita precedentes do tribunal nesse sentido, os
quais foram julgados durante a vigéncia da Lei n° 6.368/76, buscando demonstrar a firme e
reiterada posi¢ao do STJ. De fato, essa sempre foi a postura majoritaria durante a antiga Lei de
Drogas, porém Flavio Gomes (2008, p. 159-160) contribui ao lembrar que a época existiram
diversas decisdes em matéria de droga reconhecendo o principio da insignificancia, como o HC
21672-RJ, de relatoria do Min. Fontes de Alencar, o HC 17956-SP, de relatoria do Min. Vicente
Leal, e o Resp 154.840/PR, de relatoria do Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Apesar de nao
convir a analise desses julgados no presente trabalho, visto terem ocorrido antes da Lei n°
11.343/06, ¢ valido destacar que, diferentemente de hoje, e talvez porque a antiga lei estabelecia
penas de reclusdo ao delito de posse, havia divergéncias acerca do tema.

A bem da verdade, a maioria dos julgados do Superior Tribunal de Justi¢a langam mao
dos argumentos supracitados e deles somente, portanto, o exame de critérios objetivos acaba

nem acontecendo. Busquemos mais alguns casos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. POSSE DE DROGAS
PARA CONSUMO PESSOAL (ART. 28 DA LEI 11.343/06). PEQUENA
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DO STJ.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que o crime de posse de
drogas para consumo pessoal (art. 28 da Lei n. 11.343/06) ¢é de perigo presumido ou
abstrato e a pequena quantidade de droga faz parte da propria esséncia do delito em
questdo, ndo lhe sendo aplicavel o principio da insignificancia.

2. Recurso desprovido.

(RHC n. 34.466/DF, relator Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em
14/5/2013, DJe de 27/5/2013.)

Nesse recurso ordindrio em habeas corpus, o réu foi condenado 8 horas de servigos
comunitarios e a participar por 2 meses do Programa de Atendimento ao Alcoolismo e
Toxicodmano por ter sido flagrado com 0,19 gramas de crack. A defesa pleiteou a aplicagcdo do
principio da insignificancia, ao argumento de que a conduta ndo representou prejuizo
importante para a saide publica ou para a ordem social, pois a quantidade da droga encontrada
com o recorrente era infima.

O relator, Ministro Og Fernandes, negou provimento ao recurso, refor¢ando os
argumentos utilizados pelo tribunal de origem ao descartar a apelagao:

[...]
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As decisdes prolatadas pelas instancias ordindrias devem ser mantidas pelos seus
proprios fundamentos.

Esta Corte possui o entendimento de que "a pequena quantidade de substancia
entorpecente, por ser caracteristica propria do tipo de posse de drogas para uso proprio
(art. 28 da Lei 11.343/2006), ndo afasta a tipicidade da conduta" (HC n. 158.955/RS,
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 30/5/2011).

Isso porque os crimes da lei de toxicos se caracterizam como delitos de perigo
abstrato, que visam proteger a saude publica e, assim, prescindem da comprovagao da
existéncia de situagdo que tenha colocado em risco o bem juridico tutelado.

A posse ou guarda de substancia entorpecente ndo afasta o perigo a coletividade e a
satide publica, sendo indiferente a pequena quantidade de droga apreendida, pois esta
¢ circunstancia da propria esséncia do delito.

[.]

Novamente, observa-se o uso pouco elaborado de uma méaxima dogmatica, qual seja,
crime de perigo abstrato que tutelam bens juridicos difusos (satde publica) ndo comportam a
incidéncia do principio da insignificancia. Conforme sera explanado no préximo capitulo, na
verdade essa argumentacdo estd muito mais ligada a uma decis@o politico-criminal. Ademais,
¢ mais uma vez entendido que a pequena quantidade € circunstancia da propria esséncia do tipo
e citada jurisprudéncia (no caso, a primeira mencionada nesta parte da pesquisa) por parte do
STIJ.

Por fim, traz-se o agravo regimental no recurso em HC n° 147.158-SP, relatado pelo
Min. Rogério Schietti Cruz.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. POSSE DE
DROGA ILICITA PARA CONSUMO PESSOAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. Emrazdo da politica criminal adotada pela Lei n. 11.343/2006, ha de se reconhecer
a tipicidade material do porte de substancia entorpecente para consumo proprio, ainda
que pequena a quantidade de drogas apreendidas, como na espécie.

2. Conforme jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior de Justiga, ndo se aplica o
principio da insignificancia ao delito descrito no art. 28 da Lei n° 11.343/2006, em
razdo de se tratar de crime de perigo abstrato, contra a saude publica, sendo, pois,
irrelevante, para esse fim, a pequena quantidade de substincia apreendida.
Precedentes 3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no RHC n. 147.158/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 25/5/2021, DJe de 1/6/2021.)

Foi negado provimento ao agravo com todos os magistrados acompanhando o voto do
relator, o qual reconheceu a possibilidade de em certos casos, que nao envolvam drogas,
concluir-se pela atipicidade material da conduta devido a auséncia de ofensividade penal do
comportamento verificado. Ainda pontuou que ha controvérsias, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, acerca da possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia em casos

de porte de reduzida quantidade de substancia entorpecente para consumo pessoal.
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Entretanto, aduziu que desde a Lei de Drogas de 1976 ndo se admitia, majoritariamente,
o reconhecimento da atipicidade material das condutas, mesmo que a quantidade de substancia
entorpecente apreendida fosse pequena, e tal entendimento foi reforcado com a Lein® 11.343/06

— visto o abrandamento das penas. O teor do voto, todavia, ndo destoou do lugar comum:

Nesse contexto, entendo que, em razdo da politica criminal adotada pela Lei n.
11.343/2006, ha de se reconhecer a tipicidade material do porte de substincia
entorpecente para consumo proprio, ainda que pequena a quantidade de drogas
apreendidas.

De mais a mais, registro que o objeto juridico tutelado pela norma em comento ¢ a
saude publica, e ndo apenas a do usuario, visto que sua conduta atinge ndo somente a
sua esfera pessoal, mas toda a coletividade, diante da potencialidade ofensiva do delito
de porte de entorpecentes.

Acrescento que o porte ilegal de drogas ¢ crime de perigo abstrato ou presumido, uma
vez que prescinde da comprovacdo da existéncia de situagdo que tenha colocado em
risco o bem juridico tutelado.

Assim, para a caracterizagdo do delito descrito no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo
se faz necessaria a ocorréncia de efetiva lesdo ao bem juridico protegido, bastando a
realizagdo da conduta proibida para que se presuma o perigo ao bem tutelado. Isso
porque, ao adquirir droga para seu consumo, o usuario realimenta o comércio nefasto,
0 que poe em risco a saude publica e ¢ fator decisivo na difusdo dos toxicos.

Dessa maneira, enxerga-se que os argumentos aventados pela ndo aplicagdo do principio
da insignificancia frente ao art. 28, posi¢do majoritaria do STJ, ndo estdo ancorados em critérios
objetivos. E justamente ndo estdo porque, segundo os ministros da corte, a pequena quantidade
de droga ¢ essencial ao tipo do crime elencado no dispositivo, que por sua vez ¢ considerado
crime de perigo abstrato e tutela a satide publica, assim ndo sendo necessaria a averiguagao
precisa do montante.

Olhando agora para a mais alta instancia de justi¢a brasileira, essa posicao explanada
previamente ¢ também a postura geralmente adota pelo Supremo Tribunal Federal. Porém
recentes decisdes paradigmaticas foram de encontro a esse entendimento, compreendendo ser
cabivel a aplicagdo do preceito quando presentes certas circunstancias. Apesar de ndo formarem
robusta jurisprudéncia, sdo importantes precedentes e fazem contraponto aos comentarios
geralmente arguidos no STJ e STF.

Iniciamos pela posicdo contraria a aplicacao:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE
ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA  ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA
ACAO. EXISTENCIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO.
PRECEDENTES. WRIT PREJUDICADO. I - Com o reconhecimento da prescri¢do
da pretensdo punitiva estatal, ndo mais subsiste o alegado constrangimento ilegal
suportado pelo paciente. II — A aplicagdo do principio da insignificdncia de modo a
tornar a conduta atipica exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes
requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade
social da agdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv)
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relativa inexpressividade da lesdo juridica. III — No caso sob exame, ndo ha falar em
auséncia de periculosidade social da agfo, uma vez que o delito de porte de
entorpecente ¢ crime de perigo presumido. IV — E firme a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que ndo se aplica o principio da insignificancia aos delitos relacionados
a entorpecentes. V — A Lei 11.343/2006, no que se refere ao usuario, optou por
abrandar as penas e impor medidas de carater educativo, tendo em vista os objetivos
visados, quais sejam: a preven¢do do uso indevido de drogas, a atencdo e reinsergdo
social de usudarios e dependentes de drogas. VI — Nesse contexto, mesmo que se trate
de porte de quantidade infima de droga, convém que se reconhega a tipicidade material
do delito para o fim de reeducar o usudrio e evitar o incremento do uso indevido de
substancia entorpecente. VII — Habeas corpus prejudicado.

(HC 102940, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
15/02/2011, DJe-065 DIVULG 05-04-2011 PUBLIC 06-04-2011 EMENT VOL-
02497-01 PP-00109)

No caso em tela, o agente havia sido surpreendido portando cinco decigramas de
maconha, sendo condenado a seis meses de detencdo, em regime aberto, além de vinte dias-
multa, pela pratica do delito a época previsto no art. 16 da Lei n® 6.368/76. Sua defesa recorreu
ao Colégio Recursal dos Juizados Especiais, que anulou a sentenga condenatoria e determinou
sua adequacao ao art. 28 da Lei n° 11.343/06. Entendendo que a agdo penal sequer deveria ter
sido iniciada, pela manifesta falta de justa causa, a Defensoria Publica Estadual interpds recurso
em habeas corpus no STJ, o qual foi desprovido, for¢ando entdo a se insurgir novamente,
sustentando a aplica¢do do principio da insignificncia tendo em vista a quantidade de droga
apreendida.

Nao obstante a verificagdo do arquivamento dos autos pelo Juizado Especial, em fungao
da prescricao da pretensao punitiva do estatal, o relator, Min. Ricardo Lewandowski, continuou
seu voto no sentido de negar a pretensao do autor. Justificou seu posicionamento alegando ser
esse o entendimento jurisprudencial da casa e citando alguns precedentes como o HC
87.319/PE, rel. Min. Marco Aurélio, HC 92.287/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, HC 88.820/BA,
rel. Min. Sepulveda Pertence e HC 83.191/DF e HC 81.523/PR, rel. Min. Nelson Jobim.

Seguindo, o Ministro observou que o legislador, ao editar a nova Lei de Drogas e
conferir penas mais brandas ao usudrio, teve a intencao de evitar a reiteragao do delito e impor
medidas de carater educativo para alertar sobre o risco que a conduta gera a sua propria saude.
Cita o relator do projeto de lei que deu origem a normativa, o qual declarou que nao se pretendeu
descriminalizar a conduta do usuério, apenas dar efetividade aos objetivos visados: prevengao
do uso indevido de drogas, atencdo e reinsercao social. No mais, trouxe argumentos ja repisados
pelos ministros do STJ:

De mais a mais, vale consignar que o objeto juridico da norma em comento € a saude
publica, ndo apenas do usudrio, uma vez que sua conduta atinge ndo somente a sua
esfera pessoal, mas toda a coletividade, diante da potencialidade ofensiva do delito de
porte de entorpecentes.
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Acrescento, ainda, que o porte ilegal de drogas € crime de perigo abstrato ou
presumido, de modo que, para sua caracterizagdo ndo se faz necessaria efetiva lesdo
ao bem juridico protegido, bastando a realizagdo da conduta proibida para que se
presuma o perigo ao bem tutelado.

[.]

Essa presunc@o de perigo decorre da propria conduta do usuario que, ao adquirir a
droga para seu consumo, realimente esse comércio nefasto, pondo em risco a satide
publica. Além disso, existe a real possibilidade do usuario de drogas vir a tornar-se
mais um traficante, em busca de recursos para sustentar o seu vicio.

Ao final, o relator elenca os requisitos necessarios para a aplicacdo do principio da
insignificancia e conclui que ndo ha que se falar em auséncia de periculosidade social da agao,
ja que o perigo ¢ presumido nesse crime, razao pela qual afasta a incidéncia do preceito.

Poderiamos afirmar que os fundamentos utilizados no HC 102.940 se assemelham
muito, conforme mencionado ¢ demonstrado, aqueles usados pelos Ministros do Superior
Tribunal de Justiga — o art. 28 trata de crime de perigo abstrato e cuida ndo s6 da satde do
usudario, mas também da saude publica, assim sendo desnecessaria a aferi¢ao de efetiva lesao e
consequentemente a precisdo da quantidade de droga. Outro ponto ¢ que a aplicacdo do
principio da insignificancia desvirtuaria os objetivos da atual Lei de Drogas.

A fim de ilustrar essa postura majoritaria do STF, traz-se rapidamente mais um julgado,
qual seja, o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo 728.688, relatado pelo
Min. Luiz Fux. Em verdade, o agravo foi interposto contra decisdo prévia do proprio Ministro,
na qual havia negado provimento ao agravo anteriormente proposto em Recurso Extraordinario.
Na primeira recusa, o magistrado havia concordado com as razdes elencadas no acordao do
tribunal de origem para a condenagado do réu pelo art. 28: ndo héa que se falar em atipicidade por
pouca substancia entorpecente, pois ¢ um crime de perigo abstrato para a saude publica. Neste

segundo agravo, limitou-se, basicamente, a redigir o seguinte:

Por fim, cumpre ressaltar que esta Corte firmou entendimento no sentido de que a
aplicacdo do principio da insignificancia exige que a conduta seja minimamente
ofensiva, que o grau de reprovabilidade seja infimo, que a lesdo juridica seja
inexpressiva e, ainda, que esteja presente a auséncia de periculosidade do agente,
requisitos esses ndo preenchidos nos presentes autos.

Assim, indefiro a concessdo do habeas corpus de oficio, considerando que da analise
dos autos, verifica-se que ndo ha elementos suficientes a fim de se apreciar o
preenchimento de todos os pressupostos habeis a aplicacdo do principio da
insignificancia com o fim de trancar a acao penal. (BRASIL, 2013, p. 9)

Deslocando o foco de nosso olhar, apresenta-se em seguida duas decisdes prolatadas
pelo Supremo Tribunal Federal que destoam dos pareceres anteriormente redigidos. Sdo eles o
HC 110.475/SC, relatado pelo Min. Dias Toffoli, e o Agravo Regimental no HC 202.883,
relatado pelo Min. Ricardo Lewandowski e cujo acordao foi redigido pelo Min. Gilmar Mendes.

Ambos os julgamentos entenderam pela aplica¢do do principio da insignificancia, dessa forma
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tornando-se decisdes paradigmaticas e importantes precedentes a respeito da matéria. Aborda-

se primeiro o HC 110.475/SC, pois julgado primeiro pelos magistrados:

EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE
ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO.
1. A aplicagdo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica,
exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da lesdo juridica. 2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia
de que a privagdo da liberdade ¢ a restricdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles
casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria
ordem social. 3. Ordem concedida.

(HC 110475, Relator(g): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 14/02/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-054 DIVULG 14-03-2012 PUBLIC 15-03-2012
RB v. 24, n. 580, 2012, p. 53-58)

Cuida-se de habeas corpus impetrado buscando a extingdo da agdo penal em fungado da
atipicidade penal da conduta, determinada pela incidéncia do principio da insignificancia. No
caso, o agente foi condenado a pena de trés meses e quinze dias de prestacdao de servigos a
comunidade por estar portando 0,6 gramas de maconha. A Turma, acompanhando o relator,
unanimemente votou pela deferéncia do pedido, determinando o trancamento do procedimento
penal.

O Ministro Dias Toffoli inicia seu voto demonstrando a ampla aceitacdo do preceito
pelo STF, cujo entendimento € de que se qualifica como fator de descaracterizagdo material da
tipicidade e deve ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da
interven¢do minima do Estado em matéria penal. Aduz que o preceito da insignificancia esta
conectado ao brocardo de minimis non curat praetor, indicando que o sistema juridico somente
deve considerar as gravosas privagdes de liberdade e restrigoes de direito em casos que os
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade.

Continua o relator apoiando-se na doutrina, alegando que o principio da intervengao
minima se dirige mais ao proprio legislador, enquanto o da insignificancia diz respeito ao
aplicador da lei em caso concreto. Isso significa que o direito penal ndo se deve ocupar de
“condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a
bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular

do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social.” (BRASIL, 2012, p. 9).
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A configuracdo da atipicidade em fun¢do do postulado da insignificancia, segundo o
Ministro, tem lugar quando a conduta tem ofensividade minima e a agdo, apesar de tipificada,
além de ndo representar periculosidade social também revelar grau de reprovabilidade
irrelevante. De outro modo, entende que a aplicagdo do principio ¢ controversa quando diante
de usuarios de substancias entorpecentes e que a Lei 11.343/06 previu tratamento diferenciado

a estas pessoas. Segue afirmando:

Nesse contexto, a conduta tida por criminosa, para além da adequacio tipica formal
do revogado art. 16 da Lei n° 6.368/76, merece, nos dias atuais, acurado exame a luz
da garantia da dignidade da pessoa humana, que impde uma atuagdo seletiva,
subsidiaria e fragmentaria do Direito Penal, conferindo-se, desse modo, maior
relevancia a protecdo de valores tidos como indispensaveis a ordem social, a exemplo
da vida, da liberdade e da propriedade, quando efetivamente ofendidos (tipicidade
material).

Assim, ha que se averiguar a tipicidade material da conduta tida por criminosa, pois
"crime ndo ¢ apenas aquilo que o legislador diz sé-lo (conceito formal), uma vez que
nenhuma conduta pode, materialmente, ser considerada criminosa se, de algum modo,
ndo colocar em perigo valores fundamentais da sociedade". (CAPEZ, Fernando.
Curso de Direito Penal — parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1, p. 8). (BRASIL,
2012, p. 10)

Nas considerac¢des derradeiras, sdo citados os quatro requisitos que a Corte entende
serem necessarios para a aplicacdo do principio da insignificancia e, ato continuo, reproduzida
parte da manifestagdo do membro do Ministério Publico, favoravel ao réu. Na ocasido, o
membro do Parquet arguiu que, apesar de o art. 28 configurar um delito de perigo abstrato,
ainda assim se tem a necessidade de afericdo da lesividade da conduta, se ¢ capaz de
concretamente atingir o bem juridico resguardado.

Em resumo, sua defesa ¢ que numa teoria do delito fundada em garantias e que se
apresenta diante de um Estado Democratico de Direito, a subsunc¢ao das condutas aos tipos ndao
se d4 de maneira avalorada e automatica. Portar 0,6 gramas de maconha para uso proprio,
embora seja conduta formalmente tipica, ndo apresenta nenhuma relevancia material, por
absoluta incapacidade de produzir um resultado que gere qualquer ameaga a saude do proprio
agente ou a incolumidade publica. Nao ha davida de que o Estado deva promover a protecao
de bens juridicos supraindividuais, porém mesmo assim a lesividade da conduta ndo pode ser
simplesmente desprezada nos delitos de perigo presumido, sob pena de se concretizar uma
interven¢ado juridico penal indcua, desnecesséria e ofensiva aos instrumentos de prote¢do dos
direitos e garantias fundamentais expressos na Constitui¢do Federal.

A outra ocasido em que o STF se posicionou favoravel a aplicacao do principio da
insignificancia diante do art. 28 da Lei n® 11.343/06 se deu no Agravo Regimental no HC
202.883/SP.
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Penal e processual penal. Habeas corpus. Possibilidade de aplicagao do principio da
insignificancia em porte de entorpecentes para consumo pessoal. 1. A aplicag@o do
principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige sejam
preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima ofensividade
da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da agfo; (iii) reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesdo
juridica. 2. Paciente que portava 1,8g de maconha. Violagdo aos principios da
ofensividade, proporcionalidade e insignificancia. 3. Precedentes: HC 110475, Rel.
Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 15.3.2012; HC 127573, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe 25.11.2019. 4. Ordem concedida para trancar o
processo penal diante da insignificancia da conduta imputada

(HC 202883 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérdao:
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 15/09/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-187 DIVULG 17-09-2021 PUBLIC 20-09-2021)

Nota-se que esse ¢ o mesmo caso (AgRg no recurso HC 147.158/SP) em que o STJ,
por meio do relator Min. Rogério Schietti, entendeu pela ndo incidéncia do postulado. O réu
impetrou habeas corpus no STF, o qual foi também foi negado, consequentemente agravando
a decisdo. Dessa vez, acordaram os Ministros, por empate na votagdo, a dar provimento ao
agravo regimental, concedendo a ordem de habeas corpus para trancar o processo penal diante
da insignificancia da conduta imputada.

O relator, Min. Ricardo Lewandowski, que ja havia negado anteriormente a ordem do
habeas corpus, iniciou a votag@o reafirmando mais uma vez a argumentacdo dos magistrados
do Superior Tribunal de Justica e negou provimento do agravo. A divergéncia partiu do Min.
Gilmar Mendes, o qual acompanhado do Min. Edson Fachin, entendeu pela aplicacdo do
principio da insignificdncia na situagdo em questdo, por conseguinte afastando a tipicidade
material e trancando o processo penal.

Em suma, estes dois entenderam que a aversdo a incidéncia do postulado da
insignificancia, em casos envolvendo o art. 28, se d4 por uma decisao politico-criminal, € ndo
pela impossibilidade dogmatica. O redator do acérdao, Min. Gilmar, expressou que os crimes
de perigo abstrato pressupdem um juizo de possibilidade, ou probabilidade, de dano ao bem
juridico tutelado, e de todo modo deve haver uma clara demonstragao da potencialidade efetiva
da conduta em vir a causar um perigo de dano ao valor protegido. No mais, entende que os
crimes de perigo abstrato exigem uma demonstragao concreta da possibilidade de risco de dano,
j& que ndo sdo crimes de mera conduta.

Por fim, o Ministro prescreve que ndo existem impedimentos para que se aplique o
principio da insignificancia no caso em comento, pois a ofensividade da conduta do réu ¢
irrisoria e incapaz de lesionar ou colocar o bem juridico tutelado em perigo — visto a quantidade
infima de droga e a situacdao adequar-se aos requisitos elencados pelo Tribunal para incidéncia

do postulado. Verdade seja dita, o Min. Gilmar Mendes lanca mdo de argumentagdo quase
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idéntica aquela utilizada em um julgamento relacionado & aplicacdo do principio da
insignificancia em caso de trafico de drogas — muitissimo bem fundamentada e cujo teor sera
abordado de forma mais aprofundada no ultimo capitulo deste trabalho.

Dessa forma, pode-se observar a fundamentacdo e os argumentos das mais altas
instancias de justiga brasileiras em relac¢do a aplica¢do do principio da insignificancia diante do
art. 28 da Lei n°® 11.343/06. De um lado tem-se a corrente contraria, posi¢do majoritaria no STJ,
especialmente depois da nova Lei de Drogas, € a que encontra mais respaldo no STF. De acordo
com os magistrados que adotam esse posicionamento, a infracao do art. 28 ¢ considerada um
crime de perigo abstrato, portanto o dano ao bem juridico penal tutelado, qual seja, a satde
publica, ja seria presumido. No mais, a infima quantidade de droga seria essencial ao tipo, de
modo que qualquer volume de entorpecentes ja bastaria para sua configuragdo. Sustentam ainda
que a incidéncia da insignificancia prejudicaria as politicas de reducdo de danos e de prevengao
e consequentemente o dever do Estado quanto ao bem-estar de sua populagao.

A visdo oposta, que pode ser encontrada em julgados do STF e cujo entendimento € o
de que o principio da insignificancia pode sim ser aplicado nos casos do art. 28, preconiza que
mesmo em crimes de perigo abstrato ha que se fazer uma andlise da tipicidade material da
conduta em conformidade com o principio da ofensividade. Ou seja, a quantidade irrisoria da
droga nao ofende ao bem juridico tutelado, logo inexiste qualquer periculosidade social da agao
e assim poderia acarretar uma resposta desproporcional do Direito Penal diante do caso
concreto.

Interessante notar que as duas abordagens possuem interpretacdes dogmaticas
completamente discordantes e geram, pois, consequéncias distintas quanto ao uso, ou tentativa
de uso, de critérios mais objetivos. A primeira, devido ao seu embasamento, torna-se irrelevante
precisar ou levar em consideragdo a quantidade droga flagrada com o usuario; a segunda, por
sua vez, embora ndo se tenha uma pesagem legal ou jurisprudencial definida, é imperioso ter

como parametro de apreciacao o quanto de entorpecentes o agente tinha consigo.
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4 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O ART. 33 DA LEI 11.343/06

Conhecidos o conceito e a origem do principio da insignificancia, bem como os
argumentos favoraveis e contrarios a sua possivel aplicacdo diante do art. 28, por parte da
doutrina e jurisprudéncia, chega-se a etapa final da pesquisa. Neste trecho o objetivo ¢ verificar
a possibilidade de incidéncia do postulado quando em face do art. 33 da Lei n°® 11.343/06.

Para isso, o capitulo sera dividido em algumas partes. Primeiramente serdao tecidos
comentarios envolvendo o conceito de bem juridico, a fim de compreender mais
detalhadamente esse importante topico que permeia a tematica do principio da insignificancia.
Em seguida, a abordagem voltar-se-a ao art. 33 da Lei n° 11.343/06, o famigerado crime de
trafico de drogas ilicitas. Em ultimo lugar, o entendimento doutrinirio e o entendimento
jurisprudencial da aplicacdo do principio em comento frente ao art. 33 finalizardo o trabalho
aqui apresentado. O escopo derradeiro ¢ averiguar se os argumentos trazidos para embasar
decisdo favoravel a aplicagdo do principio da insignificincia nos casos do art. 28 podem

também afastar a puni¢do de condutas tipificadas como trafico de drogas.

4.1 CONCEITO DE BEM JURIDICO

O conceito de bem juridico surge na historia dogmatica apenas no comeco do século
XIX. Presente a concepcdo iluminista de que o fato punivel é lesdo de direitos subjetivos,
Feuerbach pretendeu demonstrar que had um direito subjetivo, seja particular ou estatal, por
detras de toda norma penal e que este ¢ merecedor de prote¢do. J4 Binding aperfeigoou este
conceito como “estado valorado” pelo legislador, € Von Liszt concluiu seu trabalho movendo
esse amago da defini¢do de bem juridico do Direito subjetivo para o “interesse juridicamente
protegido”. (BITENCOURT, 2004, p. 249-250)

Nao obstante as diversas concepcdes formuladas ao longo da histéria, admite-se
atualmente que o bem juridico constitui a base da estrutura e interpretacdo dos tipos penais.
Pode ser definido como todo valor da vida humana protegido pelo Direito, “e como o ponto de
partida da estrutura do delito € o tipo de injusto, este representa a lesdo ou perigo de lesdo do
bem juridicamente protegido.” (BITENCOURT, 2004, p. 250) Bitencourt, com a devida vénia,
explica brilhantemente:

]

O bem juridico, no entanto, ndo pode identificar-se simplesmente com a ratio legis,
mas deve possuir um sentido social proprio, anterior & norma penal e em si mesmo
decidido, caso contrario, ndo seria capaz de servir a sua func¢do sistematica, de



52

parametro e limite de preceito penal e de contrapartida das causas de justificagdo na
hipotese de conflito de valoracdes.

A protegdo de bem juridico, como fundamento de um Direito Penal liberal, oferece
um critério material, extremamente importante e seguro na construgcdo dos tipos
penais, porque, assim, sera possivel distinguir o delito das simples atitudes interiores,
de um lado, e, de outro, dos fatos materiais ndo lesivos de bem algum.
(BITENCOURT, 2004, p. 249)

A indagacdo quanto ao papel a ser desempenhado pelo Direito penal se faz presentes ha
século, quicd milénios. Existem duas perspectivas principais: uma afirma que ¢ assegurar a
vigéncia da norma, enquanto a outra, majoritaria, entende ser um instrumento de protecao aos
bens juridicos. Essa no¢do advém do funcionalismo penal teleoldgico dos anos 70, fruto do
trabalho de Claus Roxin, o qual sugere examinar a teoria do delito conforme a perspectiva
politico-criminal, segundo os valores do Estado Social e Democratico de direito. (ROXIN,
2000, p. 82)

Pode-se inferir, do principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos proposto pelo
jurista alemao, que este entende bem juridico como um delimitador do papel legiferante e como
“circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta
todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um
sistema estatal que se baseia nestes objetivos”. (ROXIN, 2013, p. 18-20)

Quanto a relacdo entre bem juridico e criminalizag@o, percebe-se haver dois momentos
de andlise: a verificagdo da natureza do bem lesado e a verificacdo do grau de relevancia da
lesdo ou do perigo de lesdao ao bem juridico penal (SANTOS, 2012). Dessa forma, o processo
de criminalizacdo ¢ limitado tanto na esfera do legislador, pois somente condutas que
representem lesdo aos bens juridicos tutelados serdao proibidas, como na esfera do magistrado,
ja que deste sera exigido um “juizo de tipicidade”, ou seja, uma analise da tipicidade material
para verificar que o bem juridico foi gravemente violado. (ZAFFARONI e PIERANGELI,
2008, P. 385)

Contudo, conforme previamente explicitado por Bitencourt, ndo se pode concluir que o
bem juridico e sua possivel ofensa sirvam unicamente como pretexto da intervengdo penal. E
imperioso impor outros limites a norma penal e sua fun¢ado protetora, ainda mais tendo em conta
a gravidade de suas medidas, e ai ¢ que entram em cena axiomas decorrentes do principio da
intervengdo minima, tais quais o principio da lesividade, o principio da fragmentariedade e o
principio da subsidiariedade.

Assim € que a proteg@o dos bens juridicos pelo Direito penal deve ser a tltima parte, ou
ultima ratio, entrando em cena somente quando todos os outros obices de salvaguarda do bem

protegido falharem. Ainda nessa toada, a via penal somente consegue proteger os bens juridicos
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apos a ocorréncia do fato, razdo pela qual ndo deve ser elencada como meio prioritario de sua
preservacdo. Portanto, a razdo para o estabelecimento de uma norma juridico-penal ¢ o
“controle do intoleravel”, definido pela ocorréncia “de um ataque grave a um bem juridico
essencial ao desenvolvimento do individuo na sociedade” (BUSATO, 2017, p 15-17)

Adentrando nas especificidades da pesquisa em voga, foi realgado que um dos principais
argumentos para a ndo incidéncia do principio da insignificancia no art. 28 ¢ porque este se
trata de crime de perigo abstrato, que protege bem juridico difuso — a saude publica. Sobre essa
classificagdo de bem juridico, pode-se dividi-los em trés categorias (MANCUSO, 2011, p. 85-
86): os individuais (vida, liberdade, propriedade, honra etc.), os institucionais (ou estatais,
relativos @ Administragdo Publica) e os supraindividuais, os quais dividem-se em coletivos e
difusos. Visto que essa divisdo nao ¢ tdo afeta ao direito penal, ndo sera feito um
aprofundamento do tema.

Quanto a caracterizagdo de bens juridicos difusos, Cintra explana com maestria:

[...] bens juridicos sdo os elementos sdo os elementos imprescindiveis para a vida
humana em sociedade. Todavia, enquanto os bens juridicos individuais sdo elementos
imprescindiveis para cada ser humano individualmente tomado, os bens juridicos
difusos sdao imprescindiveis para todos os seres humanos ao mesmo tempo, por se
tratar de interesse indivisivel da sociedade.

Bens juridicos difusos sfo, dessa forma, aqueles necessarios a todos os individuos
(socialmente tomados) para possibilitar o convivio social. Em razdo disso, os bens
juridicos apresentam as caracteristicas de ndo serem titularizados por ninguém, da ndo
distributividade (pois s@o interesses indivisiveis) e de ndo serem consumiveis.

O que define o bem juridico difuso ¢ o fato de ser ele um interesse do individuo
socialmente tomado, o que gera as caracteristicas de inexisténcia de titularidade, de
ndo distributividade e de ndo serem consumiveis. (CINTRA, 2011, p. 37)

4.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Pode-se observar que um dos principais motivos elencados, sendo o principal, para a
ndo aplicagdo do principio da insignificancia diante do art. 28 € que se trata de crime de perigo
abstrato que tutela bem juridico difuso, a saude publica.

De fato, segundo a doutrina, os motivos que impedem a incidéncia do postulado em
relacdo aos crimes que protegem bens juridicos difusos seriam sua natureza supraindividual, a
possivel cumulatividade da lesdo sofrida por tais bens e “a intengdo do legislador de antecipar
a protecao de tais bens, tutelando-os por meio da tipificacao de crimes de perigo abstrato, de
modo a proteger o bem juridico do mero risco, ndo havendo que se falar em insignificancia da
lesdo.” (CINTRA, 2011, p. 109)

Entretanto, o bem juridico difuso ndo pode ser tutelado por ser um fim em si mesmo,

mas em funcdo de sua relagdo com os individuos e tendo em vista a prote¢ao do ser humano,
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de forma que sua legitimag¢do como bem juridico penal diminui @ medida que se distancia da
pessoa concreta. Assim, ndo hd como repelir uma possivel incidéncia do principio da
insignificancia aos crimes que tutelam bens juridicos difusos (CINTRA, 2011, p. 111).

Sobre o assunto, Cintra se manifesta da seguinte maneira:

Se até mesmo lesdes a bens juridicos individuais, que afetam diretamente o ser
humano (razdo de ser do proprio ordenamento penal), sdo passiveis de ser
consideradas insignificantes, ndo ha por que se afastar esta possibilidade em relagdo
a pequenas lesdes a bens juridicos difusos, que protegem apenas indiretamente o ser
humano.

[.]

Exatamente em razdo de serem necessarios a todos os individuos, socialmente
tomados, ndo sendo titularizados por ninguém, ndo havendo distributividade nem
sendo eles consumiveis, os bens juridicos difusos se distanciam do ser humano, de
modo que as lesdes a esses bens sejam sempre reduzidas em relagdo ao individuo. Se
a lesdo ja for pequena em relacdo ao proprio bem juridico difuso, serd minima em
relag@o ao individuo, podendo chegar ao ponto de ser considerada insignificante.

[.]

As caracteristicas do bem juridico difuso [...] refor¢am ainda mais a possibilidade de
aplicacdo do principio da insignificancia, pois demonstram o distanciamento do bem
juridico difuso em relag@o ao individuo.

[.]

Dessa forma, [...] a caracteristica da supraindividualidade dos bens juridicos difusos
¢ exatamente o que os torna ainda mais aptos a aplicacdo do principio da
insignificancia. (CINTRA, 2011, p. 111-112)

Quando falamos de crimes de perigo abstrato, apenas se manifesta o perigo em um juizo
ex ante, ou seja, em uma verificacdo contiguamente anterior ao acontecimento do fato, pela
perspectiva do proprio agente e fundamentado em todo contexto que se tem ciéncia naquele
momento. Nesse caso, “o perigo abstrato existira se a conduta gerar a possibilidade de ocasionar
dano ao bem juridico tutelado, sendo que este perigo nao foi efetivamente criado apenas devido
a circunstancias alheias ao controle do agente, o que se descobre exclusivamente em juiz ex
post.” (CINTRA, 2011, p. 112)

De fato, o risco ao qual o agente expde o bem juridico penalmente tutelado € que devera
ser criminalizado. Fabio Roberto D’Avila entende que s6 devera ser considerada tipica a
conduta que criar um risco ndo insignificante, ja que “o critério limite de verificacdo de uma
situacdo de perigo abstrato €, desse modo, um critério misto, objetivo-normativo, expresso na
ideia de possibilidade ndo insignificante de dano ao bem juridico.” (D’AVILA, 2007, p. 39)

Em outras palavras, “se a possibilidade de dano ao bem juridico for insignificante, isto
¢, se 0 proprio risco ao qual o bem juridico esta exposto ja ¢ insignificante, a conduta ndo sera
materialmente tipica.” (CINTRA, 2011, p. 113) Da mesma forma a conduta que criar um risco

(ndo insignificante) de lesdo absolutamente insignificante ao bem juridico tutelado.
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4.3 O ART. 33 DA LEI N° 11.343/06

Ainda que o legislador ndo lhe tenha atribuido esta denominagao, o art. 33 da Lei n°
11.343/06 ¢ comumente conhecido e considerado o crime de trafico de drogas, constando no
rol de crimes do Titulo IV — Da Repressao a Producao Nao Autorizada e ao Trafico Ilicito de
Drogas. Outros delitos previstos na Lei de Drogas sdo considerados pela doutrina modalidades

de trafico de drogas, sendo a ele equiparados (SILVA, 2016, p. 72). In verbis o art. 33, caput:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depodsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Segundo Gomes (2008, p. 180), “o bem juridico protegido ¢ a saude publica (tutela
imediata) e a satde individual de pessoas que integram a sociedade (tutela mediata). A saude
publica ¢ um bem juridico supraindividual que deve sempre ter como referéncia tltima os bens
juridicos pessoais.”

O objeto material s3o as drogas, ou seja, as substancias ou os produtos capazes de causar
dependéncia fisica ou psiquica. Trata-se, conforme exposto previamente, de lei penal em
branco, pois complementada pela Portaria SVS/MS 344/98 — tendéncia essa que basicamente
subsiste desde as primeiras ordenagdes relativas aos entorpecentes. Esse sistema de rol taxativo
das substancias divide doutrinadores, pois enquanto uma parcela defende esse posicionamento,
apoiando-se no principio da legalidade, outra entende que o ideal seria atestar seus maleficios
por meio de laudo considerando o caso concreto.

Em relacdo as condutas tipicas, algumas sdo formais e outras materiais, mas ¢
interessante notar que os dezoito verbos que as exprimem foram preservados da Lein® 6.368/76,

sendo nenhum outro adicionado. Luiz Flavio Gomes os elenca e faz uma brevissima explicacao:

Sdo eles: importar (trazer de fora), exportar (enviar para fora), remeter (expedir,
mandar), preparar (por em condi¢des adequadas para uso), produzir (dar origem,
gerar), fabricar (produzir a partir de matérias primas, manufaturar), adquirir (entrar na
posse), vender (negociar em troca de valor), expor a venda (exibir para venda),
oferecer (tornar disponivel), ter em deposito (posse protegida), transportar (levar,
conduzir), trazer consigo (levar consigo, junto ao corpo), guardar (tomar conta, zelar
para terceiro), prescrever (receitar), ministrar (aplicar), entregar (ceder) a consumo ou
fornecer (abastecer) drogas, ainda que gratuitamente (amostra gratis) (GOMES, 2008,
p- 182)

Observa-se que ndo foi consignada no tipo do art. 33 a ideia de mercancia, portanto o
crime se perfectibiliza ainda que seja fornecida de forma gratuita ao consumidor (PACHECO

e THUMS, 2008, p. 67). Essa era uma questdo tormentosa desde a antiga Lei, em casos de
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cessdo gratuita a terceiro para juntos consumirem, pois nao havia diferenciagdo, e ainda nao ha,
da finalidade visada com cessdao. A controvérsia, contudo, foi sanada ja que a nova Lei esse
tipo, de menor potencial ofensivo, em seu § 3° do art. 33.

Thums e Pacheco (2008, p. 67-68) aduzem que qualquer conduta que encontre
adequagdo nos arts. 33 a 37 pode ser considerada traficancia. Criticam essa técnica legislativa,
pois compreendem que a traficancia ¢ um requisito que depende de prova da destinagdo da
droga para terceiro, embora nao conste do tipo. Segundo os autores, isto gerou um nivelamento
de todas as pessoas que tenham qualquer vinculo com drogas que ndo se destine para consumo
pessoal, e continuam, afirmando que “com o intuito de resguardar o principio da reserva legal
e todos os seus desdobramentos e, interpretando a lei de forma sistematica, conclui-se que
traficancia contém um elemento subjetivo implicito.”

Em regra, esta-se diante de um crime comum, podendo ser praticado por qualquer
pessoa. A excegdo ¢ trazida pelo verbo prescrever, o qual exige condicao especial do agente
(crime préprio), s6 podendo ser praticado por médico ou dentista (GOMES, 2008, p. 181). Ja o
sujeito passivo ¢ a coletividade, cuidando-se de crime vago. Ocasionalmente, podera ser sujeito
passivo secundario a crianga, o adolescente ou a pessoa que tem suprimida a capacidade de
entendimento ou de autodeterminagdo (art. 40, VI), que recebam a droga para uso (SILVA,
2016, p. 73).

O tréafico de drogas ¢ crime de agcao multipla, levando em consideragao os varios nucleos
verbais do art. 33, e a pratica de um dos verbos contidos ¢ suficiente para consumacao do delito.
Da mesma forma, mesmo que o agente pratique, no mesmo contexto fatico e sucessivamente
mais de uma agao tipica, por forca do principio da alternatividade, respondera por crime Unico.,
incidindo essa questdo somente na fixacdo da pena (GOMES, 2008, p. 183). A excec¢do se da
quando ndo houver proximidade comportamental entre as varias condutas, caso em que havera
concurso de crimes.

A exploracdo de drogas ¢ excepcionalmente autorizada no Brasil, vide os arts. 2° e 31
da Lei n° 11.343/06, portanto para que haja o crime € imprescindivel que o agente pratique
qualquer uma das condutas elencadas sem autorizacdo ou em descompasso com determinagao
legal ou regulamentar — ainda que regularmente concedida, o desvio equipara-se a auséncia de
autorizagao (GOMES, 2008, p. 184).

Thums e Pacheco, quanto ao reconhecimento do crime, entendem que ¢ preciso ter em

conta mais do que o mero montante da droga:

Para reconhecer-se a traficancia, deve-se levar em consideragao ndo sé a quantidade
de droga envolvida no evento, mas um conjunto de circunstancias, nos termos do art.
28, § 2° (definicdo da conduta de consumo) e dor art. 52, inc. I (justificativa da
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autoridade policial para a classificacdo do delito: observar a natureza da droga,
produto ou substancia apreendida, o local ou as condigdes em que se desenvolveu a
acdo criminosa, as circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificacdo e os
antecedentes do agente).

Volta-se a insistir que a quantidade de droga apreendida em poder do agente ¢ apenas
um dos parametros, mas ndo o unico, para a classificacdo do delito. A analise desses
elementos permitira concluir pela existéncia ou ndo da conduta de trafico. (THUMS
e PACHECO, 2008, p. 68-69)

S6 existe a puni¢do na forma dolosa do delito, quer dizer, sdo necessarias a consciéncia
e a vontade do individuo ao praticar as condutas elencadas — este tem que estar ciente de que
explora droga sem autorizacdao ou determinagao legal. Em se tratando do desconhecimento do
agente em relagdo a guarda, posse etc. da substancia entorpecente, configura-se erro de tipo,
excludente do dolo e assim da tipicidade.

Quanto as sangdes penais, a Lei n® 11.343/06 estabelece reclusdo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos, mais o pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa
para o crime do art. 33. Percebe-se o recrudescimento relativo a puni¢ao do trafico de drogas,
j& que na Lei n° 6.368/76 a pena era de 3 (trés) a 15 (quinze) anos de reclusdo e 30 (trinta) a
360 (trezentos e sessenta) dias-multa. Thums e Pachecho (2008, p. 76-77) alegam ser sem
sentido essa grande distancia entre a pena minima e a maxima, observando que € praticamente
impossivel o magistrado justificar a imposi¢do da pena maxima por apenas uma conduta do
trafico, ainda que tenha majorantes. Para os autores, deve-se sim levar em conta a quantidade
de droga diante da lesividade social da conduta, mas ainda assim ndo é possivel alcangar o
limite maximo. Ademais, completam dizendo que muitas situagdes de injusti¢a sdo observadas
na vida forense e a pena muitas vezes € desproporcional em relagdo a gravidade da conduta.

E valido aqui trazer brevemente um debate que agita os meios juridicos. A Lei n°
8.072/90, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, apesar de ndo relacionar o crime de
trafico em seu rol taxativo, o fez constar em seu art. 2°, e no § 2° desse dispositivo o equiparou,
para efeitos de progressdao de pena, aos delitos constantes na normativa — fazendo com que o
art. 33 da Lei n° 11.343/06 passasse a ser considerado crime hediondo. Entretanto, com o
advento da Lei n® 13.964/2019, o Pacote Anticrime, houve a revogacao do art. 2°, § 2°, fazendo
com que grande parte da doutrina compreendesse pelo afastamento do carater hediondo do
trafico de drogas. Esse, contudo, ndo foi o entendimento dos ministros do STJ, os quais,
julgando habeas corpus que pedia a aplicagao, ao delito de trafico, das fragcdes de progressao de
regime previstas na Lei de Execu¢do Penal (LEP) para os crimes comuns, negou o writ. A
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica estabeleceu que as alteragdes promovidas
pela Lei n® 13.964/2019 na Lei n° 8.072/1990 nio retiraram a equiparagdo do delito de trafico

de entorpecentes a crime hediondo.
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Por fim, a acdo penal nesse caso ¢ publica e incondicionada e em resumo, referente a
qualificacdo doutrindria, estd-se diante de crime doloso, comum, de mera conduta, de perigo
abstrato e coletivo. O crime ¢ permanente nas condutas de expor a venda, ter em deposito,

transportar, trazer consigo e guardar, e instantaneo nas demais (SILVA, 2016, p. 78).

4.4 A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ART. 33 DA LEI
N°11.343/06

Finalmente, chega-se a parte derradeira ¢ elementar do presente trabalho. Apods a
pesquisa da historia da politica antidrogas brasileira e revisdo da Lei n® 11.343/06, bem como
as experiéncias de outros paises no assunto, adentrou-se, no segundo capitulo, no tema do
principio da insignificancia, sua origem e conceito, e em seguida nas especificidades do art. 28
da mencionada lei. Esse esforgo inicial culminou na analise da aplicabilidade do preceito diante
do crime de porte, posse etc. de droga para consumo proprio, a fim de identificar os argumentos
doutrindrio e jurisprudenciais favoraveis e contrarios a questao.

Neste ultimo capitulo, foram revisitados os conceitos de bem juridico e crime de perigo
abstrato, a relagdo entre os dois, e posteriormente destrinchou-se o art. 33 da atual Lei de
Drogas. Agora, passar-se-a para verificacdo dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca da aplicagdo do principio da insignificancia frente ao crime de trafico de drogas. A
intencdo ¢ identificar os argumentos favoraveis e contrarios e compara-los com os encontrados
no segundo capitulo, a fim de compreender se estes podem também servir para afastar a
puni¢do, por meio do postulado da insignificancia, de condutas tipificadas como trafico de

drogas.

4.4.1 Entendimento doutrinario

Quando se fala sobre o principio da insignificancia em ambito juridico penal brasileiro,
conforme visto, ¢ inegavel que parcela esmagadora dos doutrinadores e juristas ja reconhecem
o postulado, ainda que ndo tenha previsdo legal em nosso ordenamento. Conforme expde
Cavalcante (2014), esse postulado hermenéutico voltado a descriminalizagdo de condutas
formalmente tipicas € aceito em diversos crimes e pode, em tese, ser aplicado para delitos de
menor, médio ou alto potencial ofensivo, a depender da situacdo em concreto e do crime a que

se refere.
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Todavia, ao tratarmos da possibilidade de incidéncia do preceito diante do crime de
trafico de drogas encontramos forte resisténcia na doutrina nacional. Em verdade, parcela
majoritaria dos pensadores do Direito rejeita essa ideia, de forma tal que sdo poucos aqueles
que sequer ousam versar sobre o tema — este se apresenta quase como uma unanimidade,
embora o conteudo que permitiria chegar a uma conclusdo bem fundamentada seja pouco.

Adentrando o universo dos doutrinadores que se revelam contrarios ao preceito da
insignificancia nos casos do art. 33, percebe-se, efetivamente, que os argumentos utilizados sao
os mesmos aventados automaticamente pela jurisprudéncia, que por sua vez sao uma repeticao
daqueles usados para a negagdo do principio da insignificancia diante do art. 28 da Lei n°
11.343/06. Segundo essa corrente, como sintese, poder-se-ia afirmar que se deve conferir a
insignificdncia com base em uma visdo juridica ampla, e em acordo com os requisitos
prelecionados pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, o crime de trafico, classificado como de
perigo abstrato, ndo passaria por este crivo, pois ameaca a saide publica independentemente do
montante de droga.

César Dario Mariano da Silva ¢ um dos que adota esse posicionamento e seu pensamento
ilustra muito bem o sentimento geral dessa vertente. Tratando da aplicacdo do principio da

insignificancia ao crime de trafico de drogas, pontua o autor:

A insignificancia da lesdo deve ser aferida pela consideracdo de todo o contexto da
ordem juridica vigente. Ndo basta, apenas, a insignificancia do objeto juridico ou
material tutelado pela norma, mas o grau de intensidade que esses bens juridicos sdo
atingidos pela conduta.

Para que seja reconhecida a insignificancia, o grau de ofensividade deve ser minimo;
a periculosidade social da conduta, inexistente; a reprovagdo social, diminuta; e a
lesdo ao bem juridico, inexpressiva. Assim, ndo é porque o valor de um bem subtraido
¢ minimo ou a les@o ao bem juridico é pequena que devera ser reconhecido o crime
de bagatela.

As mesmas circunstincias devem ser aferidas no crime de trafico de drogas. No caso,

pouco importa a quantidade do objeto material. Mesmo sendo pouca a droga
apreendida o bem juridico ¢ violado de forma expressiva. Nao € porque a quantidade
de droga ¢ pouca que ela deixara de colocar em risco a saude publica, além de afetar
a tranquilidade das pessoas. O crime ¢ de perigo abstrato, sendo irrelevante, portanto,
a quantidade da droga apreendida. E grande a periculosidade social de quem age de
forma a colocar para pronto uso qualquer espécie de droga. Além do mais, a
culpabilidade do traficante ¢ elevada. Por isso, ndo ha como reconhecer o crime de
bagatela em trafico de drogas.

A respeito do tema, iterativa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “A
alegacdo de que a quantidade de drogas apreendidas ¢ infima nao resulta, por si so, na
absolvig@o do acusado pelo delito descrito no art. 33 da Lei n. 11.343/2006, crime de
perigo abstrato sobre o qual ndo incide o principio da insignificancia” (STJ: HC
135508/ES, 6 turma, rel. Min. Rogério Schietti Cruz, v.u., j. 07.06.2016. HC
326341/SP, 5% Turma, rel. Min. Ribeiro Dantas, v.u., j. 10.12.2015). (SILVA, 2016,
p. 82-83)

Em uma visao diametralmente oposta a apresentada previamente, existe uma corrente

divergente na doutrina que pugna pela aplicacdo do principio da insignificancia frente ao art.
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33. A maioria da doutrina, conforme mencionado anteriormente, enxerga o delito como de
perigo abstrato, dispensando a prova de risco, porém cresce no meio juridico a ideia de que tais
crimes violam o principio da ofensividade ou lesividade ou do nullum crimen sine injuria.

Segundo Gomes, essas pessoas entendem:

[...] consequentemente, que os crimes de perigo sdo sempre concretos, ¢ dizer,
dependem invariavelmente de prova de risco causado, que deve ser real, efetivo. A
conduta praticada, em sintese, deve apresentar idoneidade lesiva, ou seja, deve ser
capaz de lesar os bens juridicos envolvidos, incluindo-se os mediatos (vida,
integridade fisica etc.) De qualquer maneira, ndo se exige a apresentacdo de uma
vitima concreta, porque se trata de um crime de perigo concreto indeterminado (crime
que ndo exige uma vitima concreta e determinada). Fundamental, portanto, ¢ a
comprovacgdo da idoneidade lesiva da conduta para os bens juridicos mencionados.
(GOMES, 2008, p. 186-187)

Na verdade, ndo se trata exatamente de considerar todos os crimes de perigo como
concretos, mas demonstrar, nos casos de perigo abstrato, a potencialidade efetiva da conduta
em vir a causar um perigo de dano ao valor protegido. Este grupo concebe que para o crime de
trafico de drogas, a exemplo de todos os tipos penais em que se pode graduar, de acordo com a
acdo praticada, a lesdo ao bem juridico, ¢ imperioso averiguar o conteudo material do crime.
Condutas que ndo possibilitam a ofensa material ndo podem determinar responsabilidade penal,
inclusive para os crimes de perigo, visto que a no¢ao de perigo ¢ fundamentalmente graduavel.

E esse o pensamento de Junior ¢ Tamanini, que afirmam:

Deste modo, entende-se que ¢ perfeitamente possivel reconhecer atipicas penalmente,
a partir do Principio da Insignificincia, condutas que abrangem quantidades
inexpressivas de drogas, sobretudo, quando esses comportamentos ndo podem,
materialmente, causar qualquer afetagdo ao bem juridico (concepgdo teleoldgico-
valorativa). (JUNIOR ¢ TAMANINI, 2021, p. 234)

Os autores ainda rebatem argumentos contrarios a aplicacdo do postulado da
insignificancia diante do art. 33, como, por exemplo, a inviabilidade da descriminaliza¢dao da
conduta, suposto interesse publico na repressao do delito, a natureza ou importancia do bem
juridico tutelado e o relevante grau de ofensividade concreta para bens juridicos de terceiros.

Primeiramente, ndo se deve confundir descriminalizagdo com despenaliza¢do
progressiva, a inten¢do ndo € eliminar toda intervengao penal em relacdo as drogas, mas fazé-
la de uma forma minima, em casos de mais alta relevancia e excepcionalidade. Alegar que a
quantidade de droga comercializada ou apreendida € irrelevante para a configuragao do trafico
“diante da expectativa social na atuagdo repressiva estatal, por 6bvio, ndo encontra amparo nos
postulados do Principio da Intervencdo Minima. Pelo contrério, hd deliberado propésito em
articular um Direito Penal Maximo em matéria de drogas sob o vago argumento de necessidade

de castigo.” (JUNIOR e TAMANINI, 2021, p. 234)
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No mais, ndo se trata de discutir a importancia social do bem juridico penal, muito
menos a necessidade de protegao juridica eficaz — até porque a tutela penal € sempre retardataria
-, “mas destacar que por esta via interpretativa estdo fabricando puni¢des que, a rigor, nao
deveriam ocorrer.” (JUNIOR e TAMANINI, 2021, p. 236) E quanto ao relevante grau de
ofensividade concreta, ndo se pode tomar isso como uma verdade absoluta sem antes analisar
individualmente cada caso, pois dessa forma “ignora-se a gravidade da lesdo (ou, perigo da),
diagnosticada na tolerabilidade social da violagdao ao bem juridico, o grau de intensidade da
ofensa para a vitima e se o emprego do Direito penal ndo ¢ meramente simbdlico.” (JUNIOR e

TAMANINT, 2021, p. 231)

4.4.2 Entendimento jurisprudencial

Parte-se, de ora em diante, a analise dos julgados referentes a aplicagdo do principio da
insignificancia nos casos do delito do art. 33 da Lei n® 11.343/06. Essa verificacdo acontecera,
tal qual se realizou no segundo capitulo com o art. 28, no ambito das mais altas instancias de
justica brasileiras — Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal.

O escopo desse procedimento ¢ identificar os argumentos utilizados pelos magistrados
para a negag¢do ou aceite da incidéncia do preceito no crime de trafico, a fim de entender se os
fundamentos juridicos favoraveis a aplicagdo do principio da insignificancia frente ao art. 28
também podem servir para afastar a punicdo de condutas do art. 33. A pesquisa voltou-se para
os julgamentos que ocorreram ja com a Lei n° 11.343/06 em vigéncia.

Iniciando pelo STJ, pode-se afirmar que a jurisprudéncia da Corte € assente em negar a
aplicacdo do principio em casos de trafico de drogas, geralmente reproduzindo os mesmos
argumentos. S3o inumeros os exemplos, € a seguir serdo expostos alguns para demonstrar essa
posicao:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PEQUENA QUANTIDADE DE
DROGA APREENDIDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO
APLICACAO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga ¢ assente no sentido de que nao se
aplica o principio da insignificAncia aos delitos de trafico de drogas e uso de
substancia entorpecente, pois trata-se de crimes de perigo abstrato ou presumido,
sendo irrelevante para esse especifico fim a quantidade de droga apreendida.
Precedentes do ST1J.

2. Recurso ordinario improvido.

(RHC n. 57.761/SE, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 1/10/2015, DJe de 7/10/2015.)
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Esse caso trata-se de recurso em habeas corpus impetrado por réu que foi denunciado
como incurso nas san¢des dos arts. 28, caput, e 33, caput, da Lei n° 11.343/06, em concurso
formal, pela suposta conduta de importar matéria-prima e insumo destinado a preparagao de
drogas. Especificamente 0,10 g (dez centigramas) de sementes de cannabis e, para consumo
pessoal 0,52 g (cinquenta e dois centigramas) de droga, especificamente Salvia 'x' (Salvironina
'A'"), substancia psicotropica de uso proscrito no Brasil.

A tese de atipicidade material foi refutada em primeira instancia e a dentincia recebida.
A defesa impetrou HC na Corte local, que também foi denegado, fazendo com que o recorrente
chegasse ao STJ, sustentando que o acordao merecia reforma, pois a conduta seria insignificante
sob ponto de vista juridico penal — pedia assim o trancamento da a¢ao penal.

O relator, Min. Reynaldo Soares da Fonseca, entendeu que a razdo ndo assistia ao réu,
justificando sua decisdo de negar provimento ao recurso apenas alegando que a jurisprudéncia
do Tribunal ¢é pacifica quanto a nao aplicacdo do principio da insignificancia aos delitos de
trafico de drogas. O motivo para essa uniformidade jurisprudencial, segundo o Ministro, ¢ por
ser crime de perigo abstrato ou presumido, sendo irrelevante a quantidade de droga apreendida.
No mais, cita outros dois julgados da Corte, cujos teores apresentam a mesma fundamentagao.

Mais um processo constante no STJ:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ABSOLVICAO. ANALISE
APROFUNDADA DE FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE. QUANTIDADE
INFIMA DE DROGAS. NAO INCIDENCIA DO PRINCiPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  DOSIMETRIA. PENA-BASE. FUNDAMENTOS
GENERICOS E INERENTES AO TIPO. ANTECEDENTES. DOCUMENTACAO
INSUFICIENTE. REGIME SEMIABERTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. As instancias ordinarias, apds toda a andlise do conjunto fatico-probatdrio
amealhado aos autos, concluiram pela existéncia de elementos concretos e coesos a
ensejar a condenagdo pelo crime de trafico de drogas, mediante fundamentagio
suficiente e idonea para tanto, de modo que, para entender-se pela absolvigdo do
acusado, seria necessario o revolvimento de todo o conjunto fatico-probatorio,
providéncia incabivel na via estreita do recurso em habeas corpus, de cogni¢do
sumaria.

2. A alegacdo de que a quantidade de drogas apreendidas ¢ infima ndo resulta, por si
s0, na absolvi¢do do acusado pelo delito descrito no art. 33 da Lei n. 11.343/2006,
crime de perigo abstrato sobre o qual ndo incide o principio da insignificancia.

3. Configura manifesto constrangimento ilegal a valoracdo desfavoravel de
circunstancias judiciais mediante fundamentos genéricos, desprovidos de elementos
concretos e inerentes ao proprio tipo penal violado.

4. Nao hd como afastar a valoracdo desfavoravel da circunstincia judicial dos
antecedentes, porque a documentagdo trazida aos autos ndo permite aferir, com
seguranca, se, por ocasido do cometimento do delito em espécie, o paciente
efetivamente ndo ostentava nenhuma condenagdo anterior transitada em julgado
geradora de maus antecedentes.

5. Como consequéncia da redugdo de pena efetivada, deve-se proceder ao ajuste no
regime de cumprimento da reprimenda, fixando-se ao paciente o regime inicial
semiaberto, nos termos do art. 33, § 2°, "b", e § 3°, do Cddigo Penal, porquanto,
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embora haja sido condenado a reprimenda inferior a 4 anos de reclusio, teve a pena-
base fixada acima do minimo legal (maus antecedentes).

6. Em razdo da existéncia de maus antecedentes, com a fixacdo da pena-base acima
do minimo legal, ndo ha como ser determinada a substitui¢ao da reprimenda privativa
de liberdade por restritiva de direitos, em observancia ao disposto no art. 44, 111, do
Codigo Penal.

7. Ordem ndo conhecida. Habeas corpus concedido, de oficio, para redimensionar a
reprimenda do paciente e estabelecer o regime inicial semiaberto de cumprimento de
pena.

(HC n. 135.508/ES, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
7/6/2016, DJe de 21/6/2016.)

Este segundo julgado se refere a habeas corpus impetrado por réu condenado a pena de
6 (seis) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, mais multa, pela pratica do crime previsto
a época no art. 12 da Lei n® 6.368/76. Foi preso em flagrante ap6s cumprimento de mandado de
busca e apreensdo em sua residéncia, onde foram apreendidos 7,6 gramas de maconha e outros
materiais, como fita crepe e sacos plasticos, que supostamente eram utilizados para o preparo e
comércio da droga. A defesa apelou da condenagdo, mas o Tribunal ndo conheceu o pedido
revisional ante a impossibilidade de reapreciar argumentos j apresentados.

Assim, foi impetrado o remédio constitucional, sustentando a ocorréncia de
constrangimento ilegal, ao fundamento de que "as provas carreadas aos autos ndo evidenciam
em nenhum momento a participacdo do Revisionado na tipificagdo criminosa a ele imputada".
Da mesma forma, alegou que foi apreendido com quantidade infima de droga, de modo que
deveria ser absolvido. Subsidiariamente, pleiteou a reducdo da pena-base aplicada.

O relator, Min. Rogerio Schietti, ndo conheceu do habeas corpus, mas concedeu ordem
de oficio, mantendo inalterada a condenag¢do do individuo e afastando a incidéncia do principio
da insignificancia, para somente reduzir em parte a pena-base. Em sua curta justificativa para
negar a aplicag¢do do preceito, afirmou que embora a quantidade de droga fosse reduzida, nao
se poderia esquecer que a jurisprudéncia do STJ € muito bem estabelecida nesse sentido, nao
importando a por¢ao da substancia, visto se tratar de crime de perigo abstrato.

De fato, € essa a posi¢ao assumida pelo Superior Tribunal de Justiga quando em face da
controvérsia sobre a possivel aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes de trafico.
Desde o inicio da vigéncia da Lei n® 11.343/06, o que se verifica ¢ a unanime negagao,
geralmente armada da mesma argumentacao utilizada para afastar a incidéncia do preceito no
delito do art. 28 — € um crime de perigo abstrato que tutela bem juridico difuso, portanto, o risco
efetivo € absolutamente presumido por lei. Interesse publico na repressdo e relevantes grau de
ofensividade, argumentos um tanto superficiais se ndo forem aprofundados conforme o caso

concreto, também aparecem, mas em geral a fundamentacdo da Corte ndo se distancia desse
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substrato. Além dos dois julgados expostos, pode-se citar o HC 240.258/SP, Rel. Min. Laurita
Vaz e o HC 104.158 como exemplificagdo dessa posicao.

O panorama muda um pouco ao se investigar o Supremo Tribunal Federal. Um pouco,
pois em uma visao integral o entendimento dos ministros guardides da Constituicao nado difere
daquele encontrado no STJ. Contudo, ver-se-4 que recentemente foi proferida decisdo
paradigmatica por parte de seus magistrados, que vai de encontro a reiterada negacdo da
aplicagdo do principio da insignificancia no tocante ao art. 33.

Inicialmente serdo abordados os julgados desfavoraveis a incidéncia do preceito.

Vejamos:

HABEAS CORPUS — ATO INDIVIDUAL — ADEQUACAO. O habeas corpus é
adequado em se tratando de impugnagio a ato de Colegiado ou individual. TRAFICO
— SUBSTANCIA ENTORPECENTE - PEQUENA QUANTIDADE -
INSIGNIFICANCIA. O trafico, pouco importando a quantidade da substincia
entorpecente, ¢ crime que nao viabiliza a observancia do principio da insignificancia.

(HC 141500, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
13/11/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-040 DIVULG 26-02-2019 PUBLIC
27-02-2019)

Trata-se de caso em que o réu foi condenado em primeira instancia a 7 (sete) anos de
reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 700 dias-multa, ante a pratica do delito
do art. 33, por comercializar 0,33 gramas de cocaina. A apelagdo da defesa foi desprovida,
chegando-se assim ao STJ, por meio de habeas corpus que foi indeferido liminarmente. Foi
requerido precariamente, no STF, que o réu fosse colocado em liberdade até o julgamento final
do HC, e no mérito que fosse reconhecida a atipicidade material da conduta por meio do
principio da insignificincia.

O pedido de medida acauteladora nao foi conhecido pelo relator, Min. Marco Aurélio,
0 qual, em julgamento definitivo, reiterou o que havia assentado previamente: ndo cabe a
alegada insignificdncia do delito, visto que o trafico, pouco importando a quantidade de
substancia entorpecente, ¢ crime que nao viabiliza a observancia do principio. Ademais,
ressaltou que ainda foram encontradas 0,57 gramas de maconha e a quantia de R$ 34,00.

A ordem foi indeferida por unanimidade, de modo que os outros Ministros nao
acrescentaram argumentos a questdo, com excecdo do Min. Luis Roberto Barroso. Este
acompanhou o relator e afirmou ressalvar seu entendimento quanto ao cabimento do principio
ja& que, embora as quantidades fossem pequenas, o réu era reincidente e ostentava maus
antecedentes.

Essa ¢ uma delicada questdo, pois a posicdo que normalmente prevaleceu na
jurisprudéncia ¢ a de que ndo se aplica o principio da insignificancia para réus reincidentes ou

que respondam a outros inquéritos ou agdes penais, vide as seguintes decisoes: STF, 1* Turma,
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HC 109.705, Rel. Min. Roberto Barroso; STF, 2* Turma, HC 117.083, Rel. Min. Gilmar
Mendes; STF, 1* Turma, HC 102.088, Rel. Min. Carmen Lucia (CAVALCANTE, 2014, p. 3-
4). Todavia, recentes decisoes vém em sentido contrario, como o AgRg no HC 198.437/SE, o
HC 210.032/MG e o HC 210.024/MG, relatados pelo Min. Gilmar Mendes, e 0o HC 176.564/SP,
relatado pela Min. Rosa Weber. Nos casos do Min. Gilmar Mendes, o entendimento ¢ de que o
principio da insignificancia atua na exclusdo de tipicidade, sendo, portanto, irrelevantes os
dados da vida pregressa do réu, circunstancia afetas a individualiza¢ao da pena. J4 a Min. Rosa
Weber aduziu que a incidéncia do preceito deve ser analisada caso a caso e que a reincidéncia
“ndo impede por si s6 que o juiz da causa reconhega a insignificancia penal da conduta, sendo
indispensavel averiguar o significado social da acdo e a adequacdo da conduta, a fim de que a
finalidade da lei fosse alcangada.” (CONJUR, 2021)

Na esteira desse posicionamento contrario a aplicagao do principio, vislumbra-se outro
julgado:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INVIABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

(HC 185681 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma,
julgado em 05/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-207 DIVULG 19-08-2020
PUBLIC 20-08-2020)

E um caso de agravo regimental no HC 185.681/SP, de relatoria do Min. Alexandre de
Moraes. Refere-se a um cidaddo condenado a pena de 8 anos, 10 meses e 20 dias de reclusdao
pelo crime de trafico de drogas, pois tinha em depdsito, com a finalidade de entregar ao
consumo de terceiro, 1,02 gramas de crack. Apds a apelagdo, o Tribunal de Justiga de Sao Paulo
deu-lhe parcial provimento, afastando a reincidéncia e reduzindo a pena aplicada ao patamar de
5 anos e 10 meses de reclusdo, em regime inicial fechado. Na tentativa de absolvi¢do em razao
da atipicidade da conduta, a defesa interpoés Recurso Especial, nao admitido, e em seguida
habeas corpus no mesmo tribunal, o qual nao foi conhecido pelo relator, em decisdo mantida
pela Quinta Turma ao negar provimento ao subsequente Agravo Regimental.

Na inicial do HC no STF, a defesa reiterou a alegagdo de atipicidade da conduta tendo
em visto o principio da insignificancia, ordem que foi indeferida pelo Min. Alexandre de
Moraes, o qual sem seguida continuou a discordar da defesa do réu, ao negar provimento ao
agravo. A Turma, em sua maioria, acompanhou o relator, cuja fundamentacao para afastar a
incidéncia do preceito baseou-se no acordao impugnado do STJ. Reiterou o que havia sido dito
neste documento, ou seja, a diretriz no sentido de que nao se aplica o principio da insignificancia

aos delitos de trafico de drogas, por se tratar de crime de perigo abstrato ou presumido, sendo
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irrelevante a quantidade de droga apreendida. Mencionou ainda julgados do STF que
corroboram essa afirmag¢ao, como o anteriormente mencionado HC 141.500, e o HC 129.489,
relatados pelo Min. Marco Aurélio e o HC 102.940, relatado pelo Min. Ricardo Lewandowski
— todos estes apoiados no mesmo argumento, diga-se, o fato do crime ser de perigo abstrato e
considerado o bem juridico tutelado, a saude publica.

Dessa maneira, ¢ notavel que as decisdes contrarias a aplicacdo do principio da
insignificancia no crime de trafico de drogas sao muito similares aquelas contrarias a aplicagao
do principio no crime do art. 28. A fundamentacdao ¢ praticamente inalterada destas para
aquelas. Consiste, essencialmente, em afirmar que se trata de crime de perigo abstrato, logo o
risco ao bem juridico tutelado, satde publica, é presumido por lei e torna-se irrelevante a
quantidade de droga envolvida em cada caso — bem como atestar que este ¢ entendimento
assentado pelas cortes. Pode-se ver, entretanto, que se cuida de uma argumentacdo desprovida
de profundidade dogmatica, distante da realidade concreta de cada caso — o que muitas vezes
leva a uma ofensa a principios do direito penal. Em funcao disso, requer sempre recursividade,
ou seja, estamos diante de decisdes baseadas em poucas linhas de andlise que se sustentam
citando outras decisdes baseadas em poucas linhas de anélise, e por ai se segue, em um ciclo
quase sem fim.

Cumprindo com o que foi dito anteriormente, tem-se, contudo, recente decisdao
paradigmatica do Supremo Tribunal Federal, a qual entendeu pela aplicagdao do principio da

insignificancia diante do art. 33 da Lei n® 11.343/06: trata-se do HC 127.573/SP.

Habeas corpus. 2. Posse de 1 (um grama) de maconha. 3. Condenacdo a pena de 6
(seis) anos, 9 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em regime inicial fechado.
4. Pedido de absolvigdo. Atipicidade material. 5. Violagdo aos principios da
ofensividade, proporcionalidade e insignificancia. 6. Parecer da Procuradoria-Geral
da Republica pela concessdo da ordem. 7. Ordem concedida para reconhecer a
atipicidade material.

(HC 127573, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
11/11/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-256 DIVULG 22-11-2019 PUBLIC
25-11-2019)

Esse julgado se refere ao caso de uma mulher condenada em primeira instincia a pena
de 6 (seis) anos, 9 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdao, em regime inicial fechado, e ao
pagamento de 680 dias-multa, pela pratica de trafico ilicito de entorpecentes — art. 33, caput, da
Lei n® 11.343/06. Segundo consta dos autos, foi presa em flagrante por vender 1 g (um grama)
de maconha. A defesa interpds apelagcdo, negada pelo Tribunal, e em seguida habeas corpus
perante o STJ, sustentando a desproporcionalidade entre os fatos e a pena aplicada, pleiteando

entdo a aplicacdo do principio da insignificancia.
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A Quinta Turma do STJ ndo conheceu do writ, sustentando que ndo ¢ admissivel a
incidéncia do preceito em relagdo ao crime de trafico drogas, pois se trata de crime de perigo
abstrato, no qual os objetos juridicos tutelados sdo a seguranca publica e a paz social, sendo
irrelevante a quantidade de droga apreendida. No HC impetrado no STF, a defesa aduziu que
os fatos concretos e as provas reconhecidas pelas instidncias inferiores ndo permitiam a
subsuncao do caso ao art. 33 e ainda que a conduta era atipica, vez que quantidade de droga era
infima e, assim, incapaz de causar lesdo a saude publica.

A Segunda Turma da Corte, por maioria, concedeu a ordem considerando a atipicidade
material da conduta, nos termos do voto do Relator, Min. Gilmar Mendes. Conforme sera
analisado, o Ministro proferiu um aprofundado parecer, fundamentado solidamente e rebatendo
a argumentacdo geralmente encontrada para negar casos dessa espécie.

O Min. Gilmar Mendes principiou afirmando que nao havia indicios de que a condenada
havia anteriormente comercializado maior quantidade de droga e que tal condenagdo feria
gravemente os principios da proporcionalidade, da ofensividade e da insignificancia. Sobre o
principio da proporcionalidade, explanou que ele pode incidir tanto em uma norma em abstrato
e sua validade, quanto, de forma mais especifica, determinada intepretacdo da norma em caso
concreto. Segundo o relator, isto significa que “qualquer medida concreta que afete garantias
fundamentais, no momento da aplicacdo da norma, deve ser compativel com o principio da
proporcionalidade”, ou seja, deve haver equilibrio ente a puni¢do que recai sobre o infrator e os
objetivos almejados pelo legislador, no caso, prote¢do ao bem juridico.

O também eximio doutrinador, explana que o principio da proporcionalidade se divide
em dois subprincipios, o da adequacao e da necessidade, e ainda ha um terceiro nivel no qual
se analisa a proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro demanda que a intervengao
mostre-se apta a atingir os objetivos pretendidos enquanto o segundo “significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos
objetivos pretendidos”. Em outras palavras, se houver solucao adequada e menos onerosa para

consecug¢ao do objetivo, o meio nao serd necessario. O Relator continua:

Ressalte-se que, na pratica, adequacdo e necessidade ndo tém o mesmo peso ou
relevancia no juizo de ponderagdo. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser
necessario, mas o que ¢ necessario ndo pode ser inadequado. Pieroth e Schlink
ressaltam que a prova da necessidade tem maior relevancia do que o teste da
adequacdo. Positivo o teste da necessidade, ndo ha de ser negativo o teste da
adequagdo. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se negativo, o
resultado positivo do teste de adequagdo ndo mais podera afetar o resultado definitivo
ou final. A proporcionalidade em sentido estrito assumiria o papel de um controle de
sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solu¢do encontrada ou a
necessidade de sua revisdo.
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Ademais, na dogmatica alema, ¢é notéria a distingdo entre o principio da
proporcionalidade como proibi¢do de excesso (Ubermassverbot), o qual atua como um norte
para evitar intervengdes inconstitucionais, € o principio da proporcionalidade como proibig¢ao
de protecdo deficiente (Untermassverbot), onde os direitos fundamentais funcionam como
imperativos de tutela, imprimindo ao preceito uma estrutura diferenciada. Como conclusdo

dessa parte, escreveu o Relator:

O ato ndo serd adequado quando ndo proteger o direito fundamental de maneira 6tima;
ndo sera necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que favorecam ainda
mais a realizacdo do direito fundamental; e violard o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo for
inferior ao grau em que ndo se realiza o direito fundamental de protecdo. Importante
destacar a existéncia de parametros de controle.

E importante frisar que o principio da proporcionalidade obsta ndo apenas a
criminalizacdo primaria de condutas irrelevantes, mas também o processo de
criminaliza¢do secundaria, de maneira a conduzir o julgador a interrogar se aquela
punicdo, prevista em lei, ¢ proporcional a extensdo do dano provocado pelo réu no
caso concreto.

E inadmissivel o oferecimento de uma pena tio gravosa para reprimir o trafico de 1g
(um grama) de maconha, se mostra uma resposta inadequada e desnecessaria, € em relacdao ao
controle da proporcionalidade em sentido estrito ¢ algo inclusive chocante. Ainda, em casos
como esse que envolvem quantidade irrisoria de entorpecente, € gritante a desproporcionalidade
da pena em abstrato prevista para o tipo penal, mostrando-se a ado¢do do principio da
insignificancia um sensato remédio para a desproporcionalidade entre a lesividade da conduta
e a reprimenda estatal. O Ministro acredita que a jurisprudéncia deve caminhar para estabelecer
critérios dogmaticos objetivos que diferenciem o trafico de quantidades expressivas daquele em
que o montante de droga ¢ infimo, e a adogdo do principio da insignificdncia nesses casos € um
passo importante.

Passando a tratar do preceito em si e sua incidéncia no crime do art. 33, o Relator
confirma a tendéncia jurisprudencial da Corte em negar sua aplicacdo, mas entende que a razao
para essa recusa “estd muito mais ligada a uma decisdo politico-criminal arbitraria do que
propriamente a uma impossibilidade dogmatica.” O carro-chefe da fundamentacdo daqueles
que pugnam a inaplicabilidade do principio da insignificancia, como demonstrado ao longo
desta pesquisa, ¢ o argumento de que ¢ um crime de perigo abstrato, que tutela bens juridicos
difusos, logo afasta o emprego do preceito. No entanto, ele pondera, “tal equacdo dogmatica
(crime de perigo abstrato + bem juridico difuso = inaplicabilidade automatica do principio da

insignificancia) ndo se revela exatamente precisa em sua esséncia.” Isso porque:

Diferentemente do que ocorre com os crimes de perigo concreto, os crimes de perigo
abstrato pressupdem um juizo de possibilidade, ou de probabilidade, e ndo um juizo
de certeza de perigo de dano ao bem juridico tutelado pela norma penal. E preciso que
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haja, de todo modo, uma clara demonstragdo da potencialidade efetiva da conduta em
vir a causar um perigo de dano ao valor protegido, ja que o juizo de probabilidade que
fundamenta os crimes de perigo abstrato ndo pode ser reduzido a nada ou a uma néo
possibilidade de risco de dano. Se os crimes de perigo concreto exigem uma
demonstragdo concreta do perigo, em uma certeza de risco de dano, os crimes de
perigo abstrato exigem uma demonstrag@o concreta da possibilidade de risco de dano,
ja que ndo sdo crimes de mera conduta.

Na construgao de seu raciocinio, o magistrado também cita Pierpaolo Bottini, autor que

trata do tema crime de perigo abstrato e que expde muito claramente:

Em sintese, o crime de perigo abstrato ndo ¢ de mera conduta, mas exige uma
materialidade, um desvalor de resultado, consubstanciada na periculosidade do
comportamento — que ndo se confunde com a exigéncia de lesdo nem de perigo
concreto. O reconhecimento dessa materialidade € a unica forma de compatibilizar a
técnica legislativa de descricdo de uma mera conduta tipica com o principio de
exclusiva protec¢do aos bens juridicos, consagrado pela dogmatica penal... ainda que
os crimes de perigo abstrato sejam constitucionais, devem ser interpretados
sistematicamente, levando-se em consideracdo a orientacdo teleoldogica do Direito
Penal. Por isso, ainda que o tipo penal descreva a mera conduta, cabe ao intérprete —
em especial ao juiz— a constatagdo de que o comportamento ndo € indcuo para afetar
o bem juridico tutelado pela norma penal. Em outras palavras, ndo basta a mera agao
descrita na lei, faz-se necessaria a verificacdo da periculosidade da conduta, sua
capacidade — mesmo que em abstrato — de colocar em perigo bens juridicos
(BOTTINI, 2012)

Apreende-se, do julgado, que o Ministro entende ser um erro a presun¢do absoluta de
risco de dano nos crimes de perigo abstrato. Para o bem juridico tutelado pela norma penal,
tratando-se de cuidado de perigo, pode haver: I) demonstra¢dao de dano; II) demonstracio da
certeza de risco de dano; III) demonstragdo da possibilidade de risco de dano; IV) nao
demonstragdo da possibilidade de risco de dano ou impossibilidade de risco de dano. Essas
situacdes dizem respeito, respectivamente, ao crime de dano, ao crime de perigo concreto, ao
crime de perigo abstrato e a conduta atipica. Quer dizer que ndo existindo uma cristalina
constatacdo da possibilidade de risco de dano ao bem juridico tutelado, esta-se diante de uma
conduta atipica materialmente, mesmo que haja a subsung¢@o formal.

E tecida entio uma delimitagdo da tipicidade material em suas dimensdes positiva e
negativa. A primeira diz respeito a saber se a norma protege um valor da sociedade digno de
ser tutelado pelo direito penal. Ja a segunda trata do grau de lesividade da conduta concreta ao
bem juridico protegido — saber em que grau esse bem ¢é ofendido. E nessa dimensio que aparece
“na doutrina italiana o principio da ofensividade, que prevé, em sintese, que ndo ha tipicidade
material, e, portanto, ndo hé crime, quando a conduta concreta do agente ndo representar uma
efetiva les@o ou uma possibilidade de lesao ao bem juridico.”

Em suas consideragdes finais, o Relator sintetiza o que foi lecionado, apontando que o
principio da insignificdncia ¢ um critério dogmatico a ser empregado quando diante da analise

da tipicidade material. Assim:
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Em uma leitura conjunta do principio da ofensividade com o principio da
insignificancia, estaremos diante de uma conduta atipica quando a conduta ndo
representar, pela irrisoria ofensa ao bem juridico tutelado, um dano (nos crimes de
dano), uma certeza de risco de dano (nos crimes de perigo concreto) ou, a0 menos,
uma possibilidade de risco de dano (nos crimes de perigo abstrato), conquanto haja,
de fato, uma subsungdo formal do comportamento ao tipo penal. Em verdade, ndo
havera crime quando o comportamento nao for suficiente para causar um dano, ou um
perigo efetivo de dano, ao bem juridico — quando um dano, ou um risco de dano, ao
bem juridico ndo for possivel diante da minima ofensividade da conduta.

Como conclusdo, o Min. Gilmar Mendes afirma nao haver impedimentos a aplicacio do
principio da insignificancia nesse caso, pois a ofensividade € irrisoria e a possibilidade de risco
de dano ao bem juridico tutelado ¢ totalmente descartada. A quantidade de droga
comercializada ¢ tdo pequena que ndo ¢é capaz de lesionar, ou colocar em perigo a paz social, a
seguranga ou a saude publica, afastando-se a tipicidade material do tipo penal de trafico de
entorpecentes. Dessa forma, foi concedida a ordem para considerar a atipicidade material da

conduta.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo teve como escopo a analise da aplicagdo do principio da
insignificancia no crime de trafico de drogas. O ponto fulcral era entender se tal preceito afasta
a punicao de condutas tipificadas no art. 33 da Lei n° 11.343/06, e para tanto tragou-se como
objetivo principal a investigacdo dos argumentos favoraveis e contrarios, utilizados pela
doutrina e jurisprudéncia, a sua incidéncia nos casos do mencionado delito.

Partiu-se da posicdo de que os argumentos juridicos, especialmente os baseados na
quantidade de droga ilicita, apresentados para justificar a aplicagdo do principio da
insignificancia nos casos do crime do art. 28 da mesma Lei serviriam também para afastar a
punicdo de condutas tipificadas como trafico de drogas.

Visto que a motivacdo para realizar a pesquisa surgiu de uma inquietacdo quanto ao
sistema prisional brasileiro, pois além de superlotadas nossas prisdes estdo inundadas com
condenados pelo crime de trafico envolvendo quantidades irrisorias de drogas, dividiu-se o
trabalho em trés momentos. Primeiramente foi abordada a politica antidrogas brasileira, sua
evolucdo historica até o surgimento da Lei n° 11.343/06, bem como a experiéncia de outros
paises no tema. Em seguida, adentrou-se no conceito e origem do principio da insignificancia
e no crime do art. 28, a fim de entender como funciona essa relagdo entre preceito e delito aos
olhos da doutrina e jurisprudéncia. Por fim, foram apresentadas consideracdes acerca das
noc¢des de bem juridico e crime de perigo abstrato, as caracterizagdes do art. 33 e as visoes
doutrindria e jurisprudencial quanto a aplica¢do do principio da insignificancia diante de tal
crime.

Na primeira parte, pode-se observar que, apesar de os primeiros esfor¢os despendidos
em solo brasileiro para combater o uso e trafico de drogas terem acontecido muito antes do
Império, foi somente em meados do século XX que o Estado realmente passou a se importar
com o tema. A despeito dos inumeros decretos, leis e regulamentacdes, progressos e
retrocessos, notou-se que a legislagdo patria sempre tendeu a uma abordagem mais repressiva,
tanto em relagdo ao traficante como ao usuario de substancias toéxicas, como também foi muito
influenciada pelo conceito de guerra as drogas estabelecida pelos Estado Unidos da América.

A Lei n° 11.343/06, discutida e editada no comego deste século, mostrou-se inovadora
e acompanhou as tendéncias mundiais mais modernas na abordagem do tema drogas, mas ainda
assim falhou em certos aspectos, como, por exemplo, ndo ter definido critérios objetivos,
baseados na quantidade de substancia entorpecente, para a distingao entre os crimes do art. 28

e art. 33.
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Na pesquisa da politica antidrogas de outros paises, notou-se que diversos deles
definiram quantidades maximas de droga para serem usadas como parametros definidores das
condutas, o que facilita o trabalho da autoridade policial e do juiz, ao, respectivamente,
enquadrar a agdo praticada e julgar os supostos crimes cometidos. No mais, verificou-se que
houve Estados que optaram por se afastar de uma atitude mais bélica em relacdo aos
estupefacientes, promovendo a descriminalizacdo do consumo pessoal e at¢é mesmo a
legalizagdo de certas substancias.

A segunda parte do trabalho mostrou-se fundamental, pois possibilitou estabelecer uma
delimitacdo conceitual do principio da insignificancia, bem como entender seus fundamentos
juridicos. Destacou-se que a origem do preceito, conforme entende a maioria da doutrina, vem
do direito romano, mais especificamente da maxima de minimis non curat praetor, o qual
declarava que o pretor ndo deveria se ocupar com casos insignificantes. Durante o [luminismo
e sua batalha contra o despotismo monarquico, houve um resgate dessa no¢ao, de modo que se
percebe, mesmo que indiretamente, a presencga do principio em importantes documentos legais
da histdria. Contudo, foi durante o século XX, em funcao de pequenos furtos cometidos durante
o periodo de miséria do pds-guerra e a nocao de crimes de bagatela, que o conceito do principio
da insignificancia comegou a tomar a forma atual — o jurista alemao Claus Roxin, na década de
sessenta, foi o responsavel por cunhar o termo e elaborar suas consideragdes doutrindrias.

Verificou-se que o principio, cuja primeira apari¢cao em jurisprudéncia brasileira ocorreu
nos anos oitenta, nada mais ¢ do que um critério dogmatico a ser empregado no ambito de
andlise da tipicidade material. Embora ndo esteja expresso em nosso ordenamento juridico,
apoia-se ¢ ¢ consequéncia direta de principios do direito penal, como os principios da
interven¢do minima, da ofensividade, da lesividade, da subsidiariedade, da fragmentariedade e
da proporcionalidade — em suma, ¢ um instrumento de interpretagdo restritiva e sua aplicagio
tem por efeito o afastamento da tipicidade material de fatos praticamente ndo importantes e
provocadores de lesdes irrisorias.

Em relacdo a aplicacdo do principio da insignificancia diante do crime do art. 28 da Lei
n° 11.343/06, popularmente conhecido como crime de consumo pessoal de drogas, demonstrou-
se que a doutrina se divide, parte contraria, parte favoravel. Os argumentos contrarios afirmam
que com o abrandamento da pena ao usudrio a partir da Lei n° 11.343/06 ndo hé mais que se
falar em desproporcionalidade entre crime e puni¢cdo, € que sua aplicacdo nesses casos
desvirtuaria a norma. Entendem também esses doutrinadores que se trata de crime de perigo
abstrato, o qual tutela bem juridico difuso, logo o risco de dano ¢ presumido por lei e ¢é

irrelevante a quantidade de droga envolvida. Em verdade, explicitou-se que esse ¢ o principal
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argumento tanto da doutrina como da jurisprudéncia de nossas mais altas cortes de justica, as
quais adotam majoritariamente essa posi¢do contraria a aplicagdo do preceito. Foi importante
notar que, ao adotar esse posicionamento e argumentacdao, descartam-se completamente
argumentos juridicos baseados na quantidade de drogas ou critérios objetivos para auxilio da
decisao.

Contudo, consoante o que se revelou no segundo capitulo, existe uma linha doutrindria
que pugna pela incidéncia da insignificancia, afastando-se de um automatismo dogmatico, e
que compreende que quando se lida com uma quantidade muito pequena de droga o correto € a
aplicagdo do principio. De fato, foi demonstrado que ha julgados do Supremo Tribunal nesse
sentido, que ndo tomaram a arquitetura dogmatica do crime de perigo abstrato como uma
presungao absoluta do risco de dano, e consequentemente consideraram atipicas materialmente
condutas do art. 28 envolvendo minimas por¢des de estupefacientes, embora, novamente, nao
se tenha uma quantidade maxima definida que possibilite ou ndo a aplicagdo do principio.

Por fim, anotou-se que em relagdo ao crime de trafico de drogas a postura majoritaria
da doutrina e jurisprudéncia € pela ndo aplicagdo do principio da insignificancia, de modo que
0s argumentos para essa negagcdo se mostram basicamente idénticos aqueles aventados para
dispensar a incidéncia do preceito frente ao art. 28 — crime de perigo abstrato, que tutela bem
juridico difuso, ndo suportando a nocdo de insignificancia. Apontou-se que a maioria dos
julgados pesquisados se sustentam somente nesse arrazoamento, pouco aprofundando suas
analises dogmaticas caso a caso e citando precedentes que foram igualmente fundamentados de
maneira muito superficial, quase que mecanicamente.

Entretanto, revelou-se que também para o crime de trafico de drogas existe uma pequena
corrente doutrindria, e inclusive jurisprudencial, que advogam pela aplicagdo do principio da
insignificancia nos casos envolvendo quantidades minimas de droga. Essa parcela de juristas
concebe que a presungdo absoluta do risco nos crimes de perigo abstrato fere os principios da
ofensividade e lesividade, sendo necessaria a averiguagao do conteudo material do delito.

Nao se trata de uma descriminalizagdo ou auséncia de interven¢ao penal em relagdo as
drogas, e sim de uma interven¢do de forma reduzida, em casos de alta relevancia e
excepcionalidade, afastando o argumento de necessidade de castigo e conforme o postulado da
interven¢do minima. E indiscutivel a importincia social do bem juridico tutelado penalmente,
porém ao se ignorar o grau de ofensividade no caso concreto, € consequentemente a gravidade
da lesdo, ou perigo desta, adota-se uma via interpretativa que fere direitos fundamentais e

fabrica graves puni¢des que ndo deveriam ocorrer.
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E o que se colheu, durante a parte final da pesquisa, do paradigmatico HC 127.573,
relatado pelo Min. Gilmar Mendes. De seu voto muitissimo bem fundamentado, apreendeu-se
que os crimes de perigo abstrato exigem uma demonstracao concreta da possibilidade de risco
de dano, de modo que se esta ndo acontecer, estar-se-a diante de um comportamento atipico do
ponto de vista material. Nao se pode afirmar que o trafico de quantidades verdadeiramente
irrisorias de droga lesione ou coloque em perigo bem juridico tutelado que for, nao ha lesividade
material da conduta.

Assim, chegou-se a conclusao de que, a despeito da reiterada posi¢ao das altas cortes de
justica brasileiras, a razao para a recusa da aplicagdo do principio da insignificincia em crimes
de trafico de drogas ndo estd ligada a uma impossibilidade dogmatica. Em verdade, esta
inaplicabilidade automatica do preceito se revela uma arbitraria decisdo politico-criminal, cuja
consequéncia ¢ a enorme desproporcionalidade entre a pena e a protecdo do bem juridico, e a
condenacdo absurda de milhares de individuos.

O Direito deve avangar no sentido de criar critérios dogmaticos objetivos para separar
o grande traficante daquele que lida com quantias minusculas de entorpecentes. A ado¢do do
principio da insignificancia nos crimes de trafico de drogas ¢ um notavel passo nessa direcao,
de modo que os argumentos juridicos utilizados para justificar a incidéncia do preceito diante
do art. 28 podem servir também para afastar a puni¢dao de condutas tipificadas no art. 33 da Lei

n° 11.343/06.
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