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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise da possibilidade de aplicagdo do
principio da insignificancia no delito de porte de drogas para consumo pessoal (art.
28, da lei 11.343/2006). Dessa forma, visa-se interligar os principios da lesividade, da
liberdade, da proporcionalidade em consonéncia com precedentes do Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal para elucidar os posicionamentos e
fundamentos adotados frente a sua possivel aplicacdo. Enquanto parte da
doutrina/jurisprudéncia entende que o principio da insignificancia nao se aplica ao uso
e trafico de drogas, por se tratarem de crimes cujo o sujeito passivo € a saude publica,
considerado crime de perigo abstrato, o que torna irrelevante a quantidade da
substancia apreendida, a outra parte defende que sua inaplicabilidade implica frontal
violagao do principio da ofensividade, dogma garantista prevista no inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Neste artigo utiliza-se como método de abordagem,
o dedutivo e como método de procedimento, o bibliografico e o jurisprudencial.

Palavras-Chave: Principio da Insignificancia. Lei de Drogas. Posse de drogas para
consumo pessoal.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the possibility of applying the principle of
insignificance in the crime of possession of drugs for personal consumption (art. 28, of
law 11.343/2006). Thus, the aim is to interconnect the principles of harmfulness,
freedom, and proportionality in line with precedents of the Superior Court of Justice
and the Federal Supreme Court to elucidate the positions and foundations adopted
given its possible application. While part of the doctrine/jurisprudence understands that
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the principle of insignificance does not apply to the use and trafficking of drugs, as they
are crimes of abstract danger, and the quantity of the substance seized is irrelevant,
the other part argues that its inapplicability implies a direct violation of the principle of
offense, guaranteeing dogma provided for in item XXXV of article 5 from Federal
Constitution.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicabilidade do principio da
insignificancia ao porte de drogas para consumo pessoal com base na atual
jurisprudéncia e entendimentos doutrinarios.

Enquanto parte da doutrina e jurisprudéncia entendem que o principio da
insignificancia € inaplicavel ao uso e trafico de drogas, por se tratarem de crimes de
perigo abstrato, cujo o sujeito passivo € a saude publica, a outra parte defende que
sua inaplicabilidade implica frontal violagdo ao principio da ofensividade, lesividade,
proporcionalidade e intervengdo minima.

Assim, nos casos em que a conduta se basear em uma quantidade infima,
irrelevante a tutela do Direito Penal, tem-se que, com base nos principios da
subsidiariedade e alteridade, bem como pelos precedentes do Superior Tribunal de
Justica, Supremo Tribunal Federal e Tribunal de Justica de Santa Catarina, a
aplicabilidade do principio da Insignificancia ao crime de porte de drogas para
consumo pessoal merece ser reconhecida, pois sua inaplicabilidade implica frontal
violagao aos principios garantidos pela Carta Magna.

Deste modo, por meio de uma pesquisa dogmatica, qualitativa e tedrica,
baseada em material bibliografico e jurisprudencial especializados, com utilizagdo do
método de investigacdo dedutivo, procura-se compreender a possibilidade de
aplicacao do principio da insignificancia ao porte de drogas para consumo pessoal.

Para esse desiderato, dividiu-se a pesquisa em trés tépicos. No primeiro, far-

se-a uma analise quanto ao conceito e natureza juridica do principio da insignificancia
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e sua aplicabilidade ao Sistema Penal Brasileiro. No segundo topico, far-se-a um
apanhado de sua origem, observando as politicas de drogas criadas pela Lei
11.343/06 e suas inovagdes. Por fim, serdo analisados os critérios e limites adotados
pela jurisprudéncia para determinar a sua aplicagdo, sobretudo quanto ao crime de

porte de drogas para consumo pessoal.

2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificAncia surgiu do desmembramento do principio da
fragmentariedade, conhecido como principio da intervengdo minima, este principio
dispde que o Direito Penal intervém apenas quando estritamente necessario, de modo
que a sua intervencao fica condicionada ao fracasso das demais areas de controle do
direito. E dizer: seu carater é subsidiario, observando somente os casos de relevante
les&o ou perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado (CUNHA, 2015).

Assim, para Fernando Capez (2019, p. 846), o conceito do Principio da

Insignificancia pode ser definido da seguinte forma:

O direito penal nao cuida de bagatelas, nem admite tipos incriminadores que
descrevam condutas incapazes de lesar o bem juridico. Se a finalidade do
tipo penal é tutelar bem juridico, quando a lesdo, de tao insignificante, torna-
se imperceptivel, ndo é possivel proceder ao enquadramento, por absoluta
falta de correspondéncia entre o fato narrado na lei e 0 comportamento iniquo
realizado. Somente a coisa de valor infimo autoriza a incidéncia do principio
da insignificancia, o qual acarreta a atipicidade da conduta.

Esse instituto analisado, dentro da aplicagao do principio da insignificancia, se
baseia justamente na tipicidade do fato imputado — um dos trés elementos do crime
— que sao a tipicidade, a culpabilidade e a ilicitude.

Para Rogério Sanches (2015) a doutrina entendia a tipicidade como sendo a
subsunc¢ao da conduta empreendida pelo agente a norma abstratamente prevista. Tal
subsuncéao foi chamada de "tipicidade formal". Todavia, dentro da tendéncia atual, a
tipicidade penal é conceituada pelo seu aspecto formal aliado a tipicidade
conglobante.

A tipicidade conglobante, por sua vez, é analisada sob dois aspectos, sendo o

primeiro, a analise ante a relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico na
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conduta, chamada de tipicidade material, e a segunda analise, se a conduta é
determinada ou fomentada pelo direito penal, conhecida por antinormatividade.

Com efeito, ndo basta a existéncia de previsdo abstrata a que a conduta
empreendida se amolde perfeitamente, sendo necessario que essa conduta seja
fomentada e que atenda de fato contra o bem juridico tutelado. Sendo necessario um
juizo entre as consequéncias do crime praticado e a reprimenda a ser imposta pelo
Estado (CUNHA, 2015).

O principio da insignificancia, portanto, tem lugar justamente na tipicidade
material, primeiro aspecto da tipicidade conglobante.

Segundo Carlos Vico Manas (1994) o principio da insignificancia surge como
instrumento de interpretacao restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica
moderna, ndo deve ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsunc¢ao do
fato a norma, mas, principalmente, em seu conteudo material, no sentido da sua
efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma penal, o que consagra o
conhecido principio da fragmentariedade no direito penal.

Para ele tal principio funda-se na concepgcdo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a seguranga
juridica do pensamento sistematico, a proposig¢ao politico-criminal da necessidade de
descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de
forma socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal.

Quanto a sua origem, o Principio da Insignificancia foi cunhado pela primeira
vez por Claus Roxin em 1964, que voltou a repeti-lo em sua obra Politica Criminal y
Sistema del Derecho Penal, partindo do velho adéagio latino minima non curat praetor®.

Segundo esse adagio, Klaus Tiedemann chamou-o de principio de bagatela,
sendo mister a efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se
pretende punir e a drasticidade da intervengéao estatal (BITENCOURT, 2018).

Em sua crescente aplicagéo, o principio da insignificancia também encontra
respaldo ao principio da lesividade ou ofensividade, segundo o qual todo crime exige
resultado juridico, ou seja, lesdo ou ameaca de lesao.

Para Cezar Roberto Bitencourt (2018) a insignificancia ou irrelevancia néo é

sinbnimo de pequenos crimes ou pequenas infragdes, mas se refere a gravidade,

3 “Q juiz ndo cuida de coisas pequenas.
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extensdo ou intensidade da ofensa produzida a determinado bem juridico penalmente
tutelado, independentemente de sua importancia.

Desse modo, a insignificancia se apresenta na desproporcional lesdo ou ofensa
produzida ao bem juridico tutelado, com a gravidade da san¢gdo cominada.

Portanto, a insignificancia situa-se neste abismo que separa o grau da ofensa
produzida (infima) ao bem juridico tutelado e a gravidade, muitas vezes excessiva, da
sancao que lhe é cominada. E nesse paralelismo — minima ofensa e desproporcional
punicdo — que deve ser valorada a necessidade, justica e proporcionalidade de
eventual puni¢ao do autor do fato.

Condutas que se amoldam formalmente a determinado tipo penal nédo
apresentam nenhuma relevancia material. Nessas situag¢des, pode nao se configurar
a tipicidade material porque o bem juridico ndo chegou a ser lesado. O tipo penal deve
ser valorado, afastando-se seu aspecto meramente formal, de cunho puramente
taxativo. Por isso se deve considerar materialmente atipicas as condutas de inegavel
irrelevancia (insignificancia) para a sociedade como um todo (BITENCOURT, 2018).

Nesse sentido € o magistério de Carlos Vico Manas (1994, p. 56):

O principio da insignificAncia surge como instrumento de interpretagédo
restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve
ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsungéo do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu conteldo material, de cunho valorativo,
no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma
penal, o que consagra o postulado da fragmentariedade do direito penal.

Assim, pressupde-se concluir que 0 mosaico principiolégico que da sustentagao
ao principio da insignificAncia se completa com o principio constitucional da
razoabilidade ou proporcionalidade, nogéo extraida do devido processo legal em sua
vertente substancial (BITENCOURT, 2018).

Ou seja, o Direito Penal s6 devera ser aplicado quando estritamente
necessario, mantendo-se sempre subsidiario as outras areas do direito. Em outras
palavras, s6 ha de criminalizar uma conduta quando ineficazes os outros ramos do

Direito e nos casos de relevante lesao ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.
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3 O ARTIGO 28 DA LEI 11.343/06 E SEU CRITERIO DE ENQUADRAMENTO,
UMA ANALISE A POLITICA CRIMINAL

O crime de posse de drogas para consumo pessoal esta previsto na Lei

11.343/06, com a seguinte disposicao:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagdo de servigos & comunidade;

lIl - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
(BRASIL, 2006)

Tendo em vista que a objetividade juridica é a saude publica, a lei ndo reprime
penalmente o vicio ou o viciado, pois nao tipifica a conduta de “usar’, mas apenas a
detencdo ou manutencao da droga para consumo pessoal. Dessa maneira, o0 que se
quer evitar é o perigo social que representa a detencdo ilegal do téxico, ante a
possibilidade de circulagdo da substancia, com a consequente disseminacéo (CAPEZ,
2019).

O sujeito passivo do crime ¢é a coletividade, uma vez que a lei pune o perigo de
exposicao da substancia téxica, mesmo que a finalidade da conduta seja apenas o
consumo pessoal.

Nesse aspecto, considerando que o consumo pessoal tem por sujeito passivo,
também, o usuario — que é a coletividade e a vitima — Fernando Capez (2019) dispde
sobre a possivel aplicagao do principio da alteridade, vez que o usuario ao utilizar da
substancia, tem por sujeito direto passivo apenas sua prépria saude e interesse.

Todavia, majoritariamente tal argumento n&o prevalece, visto que a Lei em
estudo nao tipifica a acdo de “usar a droga”, mas apenas o porte, na intencao de
prevenir o perigo social representado pela detencgao, evitando a circulagdo da droga
pela sociedade, ainda que a finalidade do sujeito seja de consumo pessoal.

Quanto ao critério para afericdo da finalidade de uso préprio, a quantidade da
droga é um fator importante, mas nao unico para a comprovacgao da finalidade de uso,
devendo ser levadas em consideragao todas as circunstancias previstas no art. 28, §
2°, da Lein. 11.343/2006:
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[.]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condigbes em que se desenvolveu a agado, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente (BRASIL,
2006).

Houve, portanto, no Sistema Penal Brasileiro, a adog¢do do critério de
reconhecimento judicial e ndo o critério da quantificagao legal. Cabera ao juiz, dentro
dessas limitagdes, avaliar se a droga destinava-se ou ndo ao consumo pessoal, ndo
se levando em conta apenas a quantidade da droga, mas inumeros outros fatores
(CAPEZ, 2019).

Todavia, diante da auséncia de um critério matematico, a analise do delito
praticado fica as margens da arbitrariedade do Magistrado, que, em muitas
oportunidades, pode resultar em um leque de insegurangas juridicas, ante a existéncia
de condenacgbes estigmatizantes e desproporcionais, notadamente em violagdo as
garantias constitucionais.

Sabe-se que a politica criminal de drogas no Brasil, em sua expressao
ideoldgica, legal e dogmatica, demonstra a grande distancia entre as funcdes
declaradas e as fungdes realmente exercidas pelas agéncias de punitividade.

Neste aspecto, Salo de Carvalho (2016, p. 349) aborda com exceléncia o tema:

A nova Lei de Entorpecentes refor¢a o processo de globalizagdo do controle
social e reproduz em sua estrutura o rompimento gradual que as leis de
emergéncia operam na principiologia constitucional do direito penal e do
direito processual penal — na esfera da lei penal (utilizagdo de normas penais
em branco, termos imprecisos e genéricos, proliferagao de verbos nucleares
do tipo e incriminacao de condutas autolesivas e meramente preparatorias);
na teoria do delito (indefinicdo do dolo do trafico e a objetificacdo dos
elementos subjetivos do tipo); na teoria da pena (desproporcionalidade da
sanc¢do); e na esfera processual (ruptura do devido processo legal decorrente
da aceleragdo dos procedimentos e minimizagdo da ampla defesa e do
contraditorio).

Com o advento da Lei 11.343/06, portanto, sdo reforcados no cotidiano
repressivo os discursos forjados na Lei 6.368/76 e que conduziram, na segunda
metade do século passado, a politica de repressdo as drogas: o discurso médico,
sanitario, com aspecto na dependéncia do usuario e o discurso politico-juridico,
voltado a criminalidade do agente. Ambos proliferam a ideologia de diferenciacao

entre o consumidor-doente e traficante-delinquente, mantendo na contemporaneidade
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o padrao e a dindmica das reformas das leis penais, processuais penais e executivas
no campo dos entorpecentes. Que, para além da implementacéo de esteredtipos, os
discursos presentes na Lei de Drogas fomentam a construgédo politico-criminal da
categoria inimigo — n&o sujeito (de direitos) identificado com as pessoas envolvidas
com o trafico (CARVALHO, 2016).

A seletividade é estrutural e, portanto, presente em qualquer ambito de atuagao
do poder punitivo. O delito de porte de drogas para consumo provavelmente € um dos
que apresentam as maiores cifras ocultas e a sua repressao sé ocorre de maneira
seletiva, pois, do contrario, a sociedade e, sobretudo, aqueles que tém o controle
sobre as definicdes, ndo concordariam com a manutengao de tal pratica como delito.
Em outras palavras, caso houvesse repressao constante as festas dos filhos e dos
pais da classe média, talvez o objetivo antiproibicionista ja tivesse sido alcangado
(CARVALHO, 2016).

Malaguti Batista (2003) ao refletir sobre as drogas e a juventude pobre no Rio
de Janeiro, percebe o vocabulo “atitude suspeita” como uma expressao-standard,
utilizada pelos policiais para enquadrar os casos nos quais um second code
criminalizador é aplicado.

Os processos analisados pela pesquisadora eram os dos anos de 1968 a 1988.
Passados muitos anos, foi percebido que a “atitude suspeita” ainda serve de alibi a
atuacgao preconceituosa da atividade policial.

Além disso, em muitos casos utilizou-se também a expressao “abordagem de
rotina”, que de algum modo suaviza a ideia de “atitude suspeita”, mas difere pouco no
que toca a forma pela qual a expressao aberta € preenchida pelo intérprete. Em
inumeros flagrantes, a expressao “atitude suspeita” foi utilizada diretamente pelos
policiais que efetuaram o termo circunstanciado (CARVALHO, 2016).

Noutro aspecto, quanto a criminalizacdo da conduta inserida no tipo previsto do
art. 28 da Lei de Drogas, merece destaque a discusséo jurisprudencial sobre a
possibilidade da descriminalizagdo da conduta em comento, na atual repercussao
geral reconhecida (RE 635659), atualmente suspensa, onde o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes ja se pronunciou pela descriminalizagdo da conduta prevista no art. 28 da lei
de drogas (BRASIL, 2009).

Por ocasiao de seu voto, o Ministro entendeu que o tratamento penal dado pelo
artigo 28 da Lei n. 11.343/06 a conduta de possuir, para consumo proprio, substancia
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entorpecente, viola, dentre outros, o principio da proporcionalidade e o direito de
autodeterminagao do individuo.

Também Luiz Edson Fachin e Luis Roberto Barroso se manifestaram pela
descriminalizagao (BRASIL, 2009).

O que apenas corrobora que a insignificancia — ainda como vetor que procura
apenas tornar atipica condutas de porte de quantidades irrisérias de drogas,
irrelevantes a tutela jurisdicional do Estado —, encontra respaldo nos principios da
ofensividade, proporcionalidade e alteridade.

No que toca ao principio da lesividade, importante destacar que na conduta do
agente que porta a droga destinando-a a seu préprio uso, este a adquire ou tem a
posse de uma substancia — que causa ou supostamente pode causar mal a saude,
todavia, ndo se pode presumir, ou identificar ofensa a saude publica, dada a auséncia
da expansibilidade do perigo, principalmente nos casos onde a quantidade se
demonstra irriséria (CARVALHO, 2016).

Ora, a inversao ideolégica do discurso de tutela, com a sobreposicdo do bem
juridico saude publica a saude individual dos consumidores, pressupde modelo de
direito penal de autor no qual todo usuario transforma-se em potencial traficante.

Para explanar com maior precisdo o seu pensamento, o autor Salo de Carvalho
(2016) recorre aos ensinamentos de Zaffaroni de que a definicdo que qualquer usuario
€ um “traficante em potencial”, € imprecisa, principalmente nos casos de drogas que
nao geram dependéncia rigida e, em geral, geram uma presuncao juris et de jure de
“tipo de autor”, o que viola a legalidade e a igualdade perante a lei, entre outros
direitos. Sem contar que nem todo detentor € consumidor e que o consumo faz parte
do direito de disposicéo sobre a prépria pessoa, que nao pode ser afetado, pois € um
direito do proprio usuario (CARVALHO, 2006 apud ZAFFARONI, 1986).

Assim, a identificacdo de bens juridicos sob a marca do interesse publico (no
caso em tela, a saude publica), faz com que seja esquecido o sujeito concreto para
criarem-se mecanismos retoéricos e abstratos de legitimacao da punigdo aos usuarios.

Neste sentido, para Salo de Carvalho (2016) a criminalizagdo de opgdes
pessoais revela tendéncia marcadamente moralizadora no direito penal, cujos
fundamentos ndo guardam harmonia com o0s preceitos constitucionais, sendo
amplamente desqualificados pela cadeia principioldgica que sustenta os direitos e as

garantias individuais.
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4 APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ART. 28 DA LEI
11.343/06

Leciona Cleber Masson (2019) que a reduzida quantidade da droga ¢é inerente
aos crimes tipificados no art. 28 da Lei 11.343/2006. Sendo que, situagdo contraria
abre espago para a configuragdo do trafico de drogas. A propdsito, a “pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”
foi expressamente prevista no § 1° do art. 28 como elemento normativo do tipo. Em
razao disso, ha forte controvérsia na jurisprudéncia sobre a possibilidade de se aplicar
o principio da insignificancia — excludente da tipicidade material — aos crimes de posse
de droga para consumo pessoal. Destacando-se nos Tribunais Superiores duas
posicdes.

Na primeira posicdo entende-se inaplicavel o principio da insignificancia ao
crime elencado no art. 28 da Lei 11.343/2006, sob pena de tornar in6écua a norma
penal incriminadora. Sob o fundamento de que a pequena quantidade da droga é

inerente ao proprio tipo penal. Na visao do Superior Tribunal de Justica:

Nao é possivel afastar a tipicidade material do porte de substancia
entorpecente para consumo préprio com base no principio da insignificancia,
ainda que infima a quantidade de droga apreendida. [...] A par disso, frise-se
que o porte ilegal de drogas é crime de perigo abstrato ou presumido, visto
que prescinde da comprovagao da existéncia de situagao que tenha colocado
em risco o bem juridico tutelado. Assim, para a caracterizacdo do delito
descrito no art. 28 da Lei 11.343/2006, n&o se faz necesséria 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, 0 usuario realimenta o comércio ilicito,
contribuindo para a difusdo dos téxicos. Ademais, apos certo tempo e grau
de consumo, o usuario de drogas precisa de maiores quantidades para atingir
o mesmo efeito obtido quando do inicio do consumo, gerando, assim, uma
compulsdo quase incontrolavel pela préxima dose. Nesse passo, nao ha
como negar que o usuario de drogas, ao buscar alimentar o seu vicio, acaba
estimulando diretamente o comércio ilegal de drogas e, com ele, todos os
outros crimes relacionados ao narcotrafico: homicidio, roubo, corrupgao,
trafico de armas etc. O consumo de drogas ilicitas € proibido nao apenas pelo
mal que a substancia faz ao usuario, mas, também, pelo perigo que o
consumidor dessas gera a sociedade. Essa ilagdo €& corroborada pelo
expressivo numero de relatos de crimes envolvendo violéncia ou grave
ameaca contra pessoa, associados aos efeitos do consumo de drogas ou a
obtengcdo de recursos ilicitos para a aquisigdo de mais substancia
entorpecente. Portanto, o objeto juridico tutelado pela norma em comento é
a saude publica, e ndo apenas a saude do usuario, visto que sua conduta
atinge nao somente a sua esfera pessoal, mas toda a coletividade, diante da
potencialidade ofensiva do delito de porte de entorpecentes. Além disso, a
reduzida quantidade de drogas integra a prépria esséncia do crime de porte
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de substancia entorpecente para consumo préprio, visto que, do contrario,
poder-se-ia estar diante da hipotese do delito de trafico de drogas, previsto
no art. 33 da Lei 11.343/2006. Vale dizer, o tipo previsto no art. 28 da Lei
11.343/2006 esgota-se, simplesmente, no fato de o agente trazer consigo,
para uso proprio, qualquer substancia entorpecente que possa causar
dependéncia, sendo, por isso mesmo, irrelevante que a quantidade de drogas
nao produza, concretamente, danos ao bem juridico tutelado. Por fim, ndo se
pode olvidar que o legislador, ao editar a Lei 11.343/2006, optou por abrandar
as sangdes cominadas ao usuario de drogas, afastando a possibilidade de
aplicacao de penas privativas de liberdade e prevendo somente as sangdes
de adverténcia, de prestacdo de servicos a comunidade e de medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo, conforme os
incisos do art. 28 do referido diploma legal, a fim de possibilitar a sua
recuperacao. Dessa maneira, a intengdo do legislador foi a de impor ao
usuario medidas de carater educativo, objetivando, assim, alerta-lo sobre o
risco de sua conduta para a sua saude, além de evitar a reiteragcao do delito.
Nesse contexto, em razio da politica criminal adotada pela Lei 11.343/2006,
ha de se reconhecer a tipicidade material do porte de substancia
entorpecente para consumo préprio, ainda que infima a quantidade de droga
apreendida (BRASIL, 2014).

Ja a segunda posigao torna aplicavel o principio da insignificAncia aos crimes

de porte de droga para consumo pessoal, desde que presentes seus requisitos

(minima ofensividade da conduta do agente, auséncia de periculosidade social da

agao, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da

lesao juridica). Esse entendimento ja foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal:

Ao aplicar o principio da insignificancia, a 12 Turma concedeu habeas corpus
para trancar procedimento penal instaurado contra o réu e invalidar todos os
atos processuais, desde a denuncia até a condenacdo, por auséncia de
tipicidade material da conduta imputada. No caso, o paciente fora condenado,
com fulcro no art. 28, caput, da Lei 11.343/2006, a pena de 3 meses e 15 dias
de prestagdo de servicos a comunidade por portar 0,6 g de maconha.
Destacou-se que a incidéncia do postulado da insignificAncia, de modo a
tornar a conduta atipica, exigiria o preenchimento concomitante dos seguintes
requisitos: minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma
periculosidade social da acado; reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e inexpressividade da lesao juridica provocada. Consignou-
se que o sistema juridico exigiria considerar a relevantissima circunstancia
de que a privagao da liberdade e a restrigdo de direitos do individuo somente
se justificariam quando estritamente necessarias a propria protecado das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes fossem essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se
expusessem a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. Deste modo, o direito penal ndo deveria se ocupar de condutas
que produzissem resultados cujo desvalor — por ndo importar em lesao
significativa a bens juridicos relevantes — n&o representaria, por isso mesmo,
expressivo prejuizo, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da proépria ordem social. (BRASIL, 2012)
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Nesse ponto, interessante a conclusao proferida pelo relator Min. Dias Toffoli

em seu voto:

A privagédo da liberdade e a restrigdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que lhes fossem essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados séo
expostos a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade
(BRASIL, 2012).

Ainda, em recente julgado, vé-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal caminha no sentido de que € aplicavel tal principio, quando presente a

inexpressividade da quantidade da droga e auséncia de lesdo a saude publica:

Habeas corpus. 2. Posse de 1 (um grama) de maconha. 3. Condenagéo a
pena de 6 (seis) anos, 9 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusao, 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 concesséo da ordem. 7.
Ordem concedida para reconhecer a atipicidade material (BRASIL, 2019).

Em seu ilustre voto, o Relator Ministro Gilmar Mendes destaca:

O presente caso €é um exemplo emblematico da flagrante
desproporcionalidade da prépria pena em abstrato prevista para o tipo penal
do tréfico de drogas diante de casos em que a quantidade de entorpecentes
€ irriséria. A solugdo aqui proposta, para tais casos de flagrante
desproporcionalidade entre a lesividade da conduta e a reprimenda estatal
oferecida, é a adogao do principio da insignificaAncia no ambito dos crimes de
trafico de drogas. Fato é que a jurisprudéncia deve avangar no sentido de
criar critérios dogmaticos objetivos para separar o traficante de grande porte
do traficante de pequenas quantidades, que vende drogas apenas para
retroalimentar o seu vicio. Nos parece que a adogido do principio da
insignificancia nos crimes de trafico de drogas se revela um passo importante
nessa direcdo (BRASIL, 2019).

Assim, o principal argumento levantado por aqueles que sustentam tal
inaplicabilidade € o de que o trafico ilicito de entorpecentes se revela um crime de
perigo abstrato, que tutela bens juridicos difusos (seguranga publica e paz social), e
que, portanto, repele o emprego do principio da insignificancia. No entanto, tal
equacgao dogmatica (crime de perigo abstrato + bem juridico difuso = inaplicabilidade
automatica do principio da insignificancia) ndo se revela exatamente precisa em sua

esséncia.
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Se os crimes de perigo concreto exigem uma demonstragédo concreta do perigo,

em uma certeza de risco de dano, os crimes de perigo abstrato exigem uma

demonstragéo concreta da possibilidade de risco de dano, ja que nao sao crimes de

mera conduta. Nesse sentido, a doutrina aponta acertadamente (BOTTINI, 2007, p.

6):

Em sintese, o crime de perigo abstrato nédo € de mera conduta, mas exige
uma materialidade, um desvalor de resultado, consubstanciada na
periculosidade do comportamento — que n&o se confunde com a exigéncia
de lesdo nem de perigo concreto. O reconhecimento dessa materialidade é a
unica forma de compatibilizar a técnica legislativa de descricdo de uma mera
conduta tipica com o principio de exclusiva protecdo aos bens juridicos,
consagrado pela dogmatica penal.

N&o obstante, esse € o entendimento aplicado pela jurisprudéncia do Egrégio

Tribunal de Justica de Santa Catarina, qual colhe-se alguns julgados cuja

insignificancia fora reconhecida:

Apelante: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina Apelado: Jhony
Augusto Marcheti de Lima APELACAO CRIMINAL. REJEICAO DA
DENUNCIA OFERTADA PELO MINISTERIO PUBLICO DIANTE DA
SUPOSTA PRATICA DO DELITO PREVISTO NO ART. 28, CAPUT, DA LEI
N. 11.343/06. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO PROCESSUAL.
IRRESIGNACAO DO MINISTERIO PUBLICO. CONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 28 DA LElI N. 11.343/06. MANUTENCAO DO CARATER
CRIMINOSO DA CONDUTA. PLEITO DE REFORMA DA SENTENCA E
CONSEQUENTE PROCESSAMENTO DA DENUNCIA OFERECIDA.
ALEGACOES PARCIALMENTE ACOLHIDAS. RECURSO
EXTRAORDINARIO EM QUE SE DISCUTE A CONSTITUCIONALIDADE DA
CRIMINALIZACAO DO PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO.
JULGAMENTO NAO CONCLUIDO. CONSTITUCIONALIDADE MANTIDA.
TODAVIA, EM RAZAO DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA, AUSENTE A TIPICIDADE MATERIAL. MANUTENCAO
DA SENTENGCA QUE REJEITOU A DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA
CAUSA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (SANTA CATARINA,
2020).

APELACAO CRIMINAL. POSSE DE DROGA. ARTIGO 28 DA LEI
11.343/2006. APREENSAO DE 4,8 GRAMAS DE MACONHA. REJEICAO DA
DENUNCIA POR ATIPICIDADE DA CONDUTA (PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA). RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. ALEGACAO
DE FATO TiPICO. NAO ACOLHIMENTO. CASO CONCRETO QUE REVELA
iINFIMA LESIVIDADE AO BEM JURIDICO TUTELADO. OFENSIVIDADE
MINIMA. RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DAS TURMAS DE RECURSO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO (SANTA CATARINA, 2020).
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APELACAO CRIMINAL - CRIME DE POSSE DE DROGAS PARA
CONSUMO (ART. 28 DA LEI 11.343/06)- SENTENCA CONDENATORIA -
APREENSAO DO APELADO NA POSSE DE 1 (UMA) UNICA PORGAO
CONTENDO 432G (QUARENTA E TRES GRAMAS E DUAS
DECIGRAMAS) DE SUBSTANCIA VULGARMENTE CONHECIDA COMO
MACONHA - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS - APLICABILIDADE - RECURSO PROVIDO (SANTA
CATARINA, 2020).

Deste modo, o direito penal nao deve se ocupar de condutas que produzam
resultados cujo desvalor — por ndo importar em lesao significativa a bens juridicos
relevantes — nao representam, por iSSo mesmo, expressivo prejuizo, seja ao titular
do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

Uma vez preenchidos os requisitos de aplicagao do principio da insignificancia
(minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social da agao;
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesao
juridica provocada) a atipicidade da conduta merece ser reconhecida.

Assim, se a funcao do direito penal passa a ser a estrita € necessaria protecao
do bem juridico, estariam excluidas por atipicidade material todas as condutas que
geram dano insignificante aos valores (bens) tutelados pelos tipos penais. A tipicidade,
nesse sentido, ndo se esgotaria no juizo légico, formal de subsun¢ao do fato ao tipo
legal de crime, mas, para além desta adequacado necessaria (requisito formal da
tipicidade), a conduta concreta em analise deve produzir efetiva ofensa (ou perigo
concreto) ao bem juridico (requisito material da tipicidade) (CARVALHO, 2016).

Fundada nesta substancial alteracdo provocada pela incorporacido da
racionalidade material na teoria do delito, tendéncia doutrinaria e jurisprudencial
passou a considerar o porte (trazer consigo) de pequena quantidade de entorpecente
como conduta atipica. A quantidade inexpressiva de substancia entorpecente nao
teria a potencialidade de produzir dependéncia fisica e/ou psiquica (elementar formal)
ou de ofender o bem juridico saude publica tutelado na Lei de Drogas (elementar
material) (BRASIL, 2019).

Desta forma, ndo reconhecer o envolvido no caso como sujeito com capacidade
de fala, autbnomo e responsavel pelos seus interesses (no caso, sua saude privada),
em razado da supremacia da saude publica, € aniquilar qualquer possibilidade de

transformar o espaco juridico em campo de dialogo democratico (BRASIL, 2019).
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Desse modo, a analise material da estrutura tipica do delito, dentro de cada
caso concreto, impde como imprescindivel a verificabilidade concreta da capacidade
de ofensa, sobretudo a idoneidade da droga para causar a dependéncia, motivo pelo

qual a quantidade infima deveria tornar atipica a conduta do agente.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A luz do exposto, percebe-se que ha duas correntes que constantemente se
contradizem sobre a aplicabilidade, ou ndo, do principio da insignificancia no delito
previsto no art. 28 da Lei de Drogas, sendo que a primeira, e, por ora, a majoritaria,
reconhece sua inaplicabilidade, sob o fundamento de que os crimes trazidos pela Lei
de Drogas sao de perigo abstrato, cujo sujeito passivo é a coletividade — a saude
publica.

Ja a segunda corrente defendida ao longo deste artigo, com fundamento na
atual jurisprudéncia e argumento doutrinario expostos alhures, reconhece a plena
aplicabilidade do principio da insignificancia quando presentes concomitantemente os
requisitos de minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade
social da acgdo; reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
inexpressividade da lesao juridica provocada.

Percebe-se, portanto, que a nao aplicagao do principio da insignificancia ao
porte de entorpecentes, trazida pelo artigo 28 da Lei de Drogas, quando infima a
quantidade, é flagrantemente inconstitucional por violar frontalmente o principio da
lesividade, segundo o qual o Direito Penal tutela somente bens juridicos socialmente
relevantes, sendo que tais bens s&o alheios ao individuo tido como delinquente.

Com efeito, transformar aquele que tem a droga apenas e tdo somente para
uso proprio em agente causador de perigo a incolumidade publica implica frontal
violagdo do principio da ofensividade, dogma garantista previsto no inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicao Federal.

Destaca-se que o principio da alteridade ou transcendentalidade impede o
Direito Penal de castigar o comportamento de alguém que esta prejudicando apenas
a sua prépria saude e interesse, nao havendo justificativa para a interferéncia

repressiva do Estado.
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Ademais, o fato de o tipo configurar um delito de perigo abstrato ndo pode, de
per si, impedir a aplicagdo do principio da insignificancia. Isso porque, mesmo nesses
casos, nao se afasta a necessidade de aferigdo da lesividade da conduta, ou seja, se
capaz ou nao de atingir, concretamente, o bem juridico resguardado pela norma.

Assim, torna-se indispensavel que se demonstre a aptiddo da conduta em lesar
o bem juridico, ndo bastando que, pelo simples fato de figurar no rol de substancias
proibidas pela lei, se pressuponha, de forma absoluta, que qualquer quantidade de

droga seja capaz de produzir danos a saude publica.
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