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RESUMO

O presente estudo possui a finalidade de analisar a aplicabilidade do Principio da
Insignificancia no crime de porte de drogas para consumo pessoal, este, tipificado
pelo art. 28 da Lei 11.343/06. Para isso, fora realizada uma analise doutrinaria dos
principios constitucionais limitadores do poder punitivo estatal, da origem do
Principio da Insignificancia, da relevancia deste principio para o Direito Penal
brasileiro, bem como, dos diversos posicionamentos jurisprudenciais adotados pelos
Tribunais. Outrossim, também foram analisados os critérios utilizados para distinguir
0 usuario de drogas do traficante e o tratamento juridico conferido a estes individuos
com o advento da Lei 11.343/06. E, nesse sentido, demonstrar que a aplicacdo do
Principio da Insignificancia no crime de porte de drogas para consumo pessoal deve

ser consolidada.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; principio da insignificancia; drogas; usuario.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, muito se discute, em sede doutrinaria, bem como, jurisprudencial,
a aplicacdo do principio da insignificancia no crime de porte de drogas para
consumo pessoal, e, neste sentido, a presente monografia pretende abordar a
possibilidade de sua aplicacdo como um eventual artificio descriminalizador de tal

fato tipico.

Cumpre destacar que, o bem juridico tutelado na Lei de Drogas é a saude
publica, portanto, entendeu o legislador que a conduta daquele que porta a droga
para consumo pessoal coloca em risco a saude publica, entretanto, outro
entendimento pode ser alcancado quando se contrasta a vontade do legislador com
a experiéncia jurisprudencial, bem como os demais entendimentos doutrinarios
sobre a matéria. Surge entdo o questionamento sobre a aplicacdo de tal principio
quando o sujeito porta para consumo pessoal uma infima quantidade de
entorpecente. Neste caso, seria, realmente, necesséria aplicacdo do Direito Penal?

A resposta desta indagacéo representa o objeto desta pesquisa, eixo do estudo.

O primeiro capitulo deste trabalho de conclusdo de curso faz uma analise
doutrinaria acerca do Principio da Insignificancia, analisando principios de suma
importancia para o Direito Penal. Em um segundo plano, realizamos uma breve
alusdo historica para posteriormente adentrarmos na natureza juridica do referido

principio.

O segundo capitulo tratara especificadamente sobre o juizo de periculosidade
e o crime de porte de drogas para consumo pessoal. A priori, fazemos uma distingéo
do crime supracitado com o trafico de drogas. Posteriormente, explicamos a
configuracdo da conduta tipificada pelo art. 28 da Lei 11.343/06 como crime de
perigo abstrato. E, por fim, fazemos uma ligagéo entre os Principios da Lesividade e

InsignificAncia com o art. 28 da Lei 11.343/06.

No terceiro e ultimo capitulo, objetivamos demonstrar a visédo jurisprudencial

da tematica aqui abordada, analisando precedentes das Cortes Superiores, e,



consequentemente, elucidando os entendimentos contrarios e favoraveis a aplicagéo

do Principio da Insignificancia.

E vélido ressaltar que para a elaboracdo desta monografia, foram utilizados
diferentes meios de fonte de pesquisa, dentre eles, legislacdo, jurisprudéncia,

doutrina, artigo cientifico e documentério.



10

2 ANALISE DOUTRINARIA SOBRE O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

No intuito de que seja alcancada a finalidade do presente estudo, faz-se
necessario pormenorizar os principios basilares do Direito Penal que sustentardo os

argumentos instituidores da temética abordada.

O Direito Penal consiste em um conjunto de normas juridicas reguladoras do
convivio social, cujo descumprimento ocasiona a cominacdo de sancdes. No que lhe
concerne, a Ciéncia Penal, tem como funcédo analisar tal ordenamento, designando
critérios objetivos para sua aplicagdo como um modo de restringir o arbitrio do

mesmo.

A funcdo do Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas
metas ndo possam ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade do cidaddo. [...] A ideia que se
subentende a esta concepcao é que se deve encontrar um equilibrio entre o
poder de intervencdo estatal necessaria como também a liberdade
individual possivel (ROXIN, 2009, p. 17).

Nesse sentido, o referido capitulo tem por designio a andlise de principios de
suma importancia para o tema proposto, tendo em vista que 0s mesmos possuem
uma enorme correlacdo com o principio da insignificancia, ndo s6 pela atuacdo em

conjunto, mas também pelo direcionamento de sua aplicabilidade.

2.1 A Intervencédo Minima do Direito Penal

O principio da intervencdo minima se exterioriza como um instrumento de
limitacdo do poder punitivo do Estado, visto que preceitua que as normas de Direito
Penal s6 devem intervir em ultimo caso, ou seja, nos casos de perturbacédo a bens
juridicos de maior destaque. Ressalta-se que ndo compete ao Direito Penal
regulamentar todas as condutas que se mostrem atentatOrias, mas sim aquelas
capazes de constatar um maior grau de nocividade ao meio social, e principalmente,

aos bens juridicos.
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O Direito Penal deve ser minimamente utilizado como um meio de dirimir
conflitos, vez que se caracteriza como 0 instrumento normativo de maior for¢ca de
coacao pelo fato de suas sancdes atingirem o direito de ir e vir dos individuos. Logo,
se outros meios de sancdo ou outras formas de controle social revelarem-se

capazes de tutelar esses bens juridicos, sdo estes que devem ser empregados.

O principio da intervengdo minima, ou ultima ratio, & o responsavel ndo s6
pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atengéo
do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com que ocorra a
chamada descriminalizacéo. Se € com base neste principio que os bens séo
selecionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque
considerados como os de maior importancia, também serd com fundamento
nele que o legislador, atento as muta¢des da sociedade, que com a sua
evolucao deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior
relevancia, fara retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores (GRECO, 2012, p. 47).

De acordo com o pensamento do autor supracitado, o principio da intervencéo
minima deve ser aplicado no momento da elaboracdo do Direito Penal, de forma a
orientar o legislador na escolha dos bens mais importantes e indispensaveis ao
convivio no meio social, bem como, servindo de guia para afastar a tutela do Direito
Penal sobre bens, antes, tidos como de grande relevancia, mas que em virtude da
evolucdo da sociedade, podem ser protegidos por outros ramos do ordenamento

juridico.

Como consequéncia do principio da intervencdo minima surge o principio da
subsidiariedade, também denominado principio da ultima ratio, que leciona que as
normas de Direito Penal devem ser aplicadas apenas nos casos onde nenhum outro
tipo de norma seja habil para dar a tutela devida aos bens de destaque na vida de
um individuo e da prépria coletividade. Assim sendo, conclui-se que o Direito Penal
€ 0 ultimo recurso para a manutencdo da ordem social, desempenhando uma funcao

subsidiaria.

Somente se deve recorrer a intervencdo do direito penal em situagtes
extremas, como a ultima saida (ultima ratio). A principio, portanto, deve-se
deixar aos demais ramos do Direito a disciplina das relagbes juridicas. A
subtracdo de um pacote de balas em um supermercado, ja punida com a
expulsdo do cliente do estabelecimento e com a cobranca do valor do
produto ou sua devolucdo, ja foi resolvida por outros ramos do Direito, de



12

modo que ndo necessitaria da interferéncia do Direito penal (ESTEFAN,
2010, p. 121).

Por fim, insta salientar que o principio da interven¢cdo minima é indispenséavel
para o Direito Penal Minimo, tendo em vista que dele originam-se todos os demais

principios minimalistas.

2.2 O Minimalismo Penal

O Minimalismo Penal fundou-se sob forte influéncia de ideais iluministas que
defendem a protecdo aos bens juridicos de maior importancia, mas, sempre
almejando a limitacdo do ius puniendi estatal. Trata-se, no entanto, de um
procedimento de politica criminal, melhor dizendo, de uma visdo contextualizada das
ocorréncias sociais e politicas associadas aos fendmenos criminais orientados pelo

principio da intervencdo minima.

O que é o Direito Penal Minimo sendo uma politica criminal preocupada em
limitar ao necessario o ius puniendi estatal, manuseando primeiramente
outras formas juridicas de controle que ndo no ambito penal, bem como se
valendo de outras formas penalizadoras que ndo apenas a privacdo da
liberdade (MELO, 2003, p.33).

No instante em que nos referimos a politica criminal, devemos ter em mente
um conjunto de principios e valores embutidos no ambito social, que véo
posteriormente instigar um ideal, e consequentemente, servir como parametro para

uma estruturacdo juridico-penal.

E valido destacar a relevancia da Criminologia para o Direito Penal, haja vista
que 0s acontecimentos sociais abordados pela mesma servem de parametro para a
construcdo do Direito Penal. S&o ciéncias que se completam, muito embora

possuam objetos distintos.

O Direito Penal é um instrumento de controle social que através de um
conjunto de normas juridicas define condutas como delitos, vinculando-lhe penas ou

medidas de seguranca.
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Em contrapartida, a Criminologia consiste no estudo da criminalidade,
traduzindo-se no conjunto de acfes e omissdes puniveis dentro do ambito temporal
e espacial. Cumpre ressaltar que esta tem também como incumbéncia a funcéo de
analisar quando o Direito Penal sera o melhor mecanismo para solucionar conflitos

relacionados a criminalidade.

A “Criminologia Critica” tem como foco de seus estudos os elementos sociais,
politicos, culturais e historicos que circundam o cenario da vida em coletividade, no
gue concerne aos acontecimentos de natureza criminal, afastando o estudo das
condutas criminais isoladas para os fendmenos alusivos a criminalidade, levando em
consideracdo um angulo social. Por conseguinte, ndo se trata mais do estudo de
casos em separado, mas sim de uma perspectiva global que visualiza o problema da
criminalidade como um fenédmeno social, devendo este ser estudado de forma ampla
e em sentido geral, objetivando encontrar as causas sociais, politicas e histéricas da
propria criminalidade (CONDE, 2008).

Nesse sentido, surge entdo a necessidade de adequacédo dos dispositivos de
Direito Penal a realidade social, com o propdsito de que tal dispositivo cumpra
efetivamente a sua funcdo, uma vez que se observa o crime ndo mais como um
evento isolado, mas sim como um fendmeno social. Surgem entdo os movimentos
de politica criminal, que se dividem em duas vertentes. De um lado, o Direito Penal
Maximo com sua corrente “punitivista” que preconiza a cominagao de penas mais
severas como meio de dirimir os problemas da criminalidade. Os movimentos de
politica criminal se originam da chamada “Criminologia Tradicional” que direciona
seus estudos a acontecimentos criminosos de forma isolada, almejando identificar a
concepcao do crime, investigando suas razdes. Tal posicionamento enaltece uma
intervencdo maxima por parte do Direito Penal. Logo, conclui-se que politica criminal
equivale a um conjunto de principios que vao nortear a criacdo de leis, bem como,
sua posterior aplicabilidade (FERRAJOLI, 2010).

Por outro lado temos o movimento de politica criminal denominado
“Minimalismo Penal”, fortemente ligado a Criminologia Critica, tendo como
fundamento a intervencdo minima estatal, consagrando uma interpretacdo altruista
das normas penais sempre as direcionando para as garantias constitucionais. Nessa

perspectiva, ressalta-se que o Direito Penal s6 deve intervir em situacfes de
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extrema necessidade, e quando os demais ramos do Direito ndo forem satisfatorios

para a solucdo do conflito.

Esta claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao
maximo, corresponde ndo apenas ao maximo de tutela das liberdades dos
cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza. Com isso resulta excluida de fato a
responsabilidade penal todas as vezes em que sejam incertos ou
indeterminados seus pressupostos. Sob este aspecto existe um nexo
profundo entre Garantismo e racionalismo. Um direito penal é racional e
correto a medida que suas intervengBes sdo previsiveis ou séo
imprevisiveis; apenas aquelas motivagBes por argumentos cognitivos de
que resultem como determinavel a “verdade formal”, inclusive nos limites
acima expostos. Uma norma de limitagdo do modelo de direito penal minimo
informada pela certeza e pela razéo é o critério do favor rei, que ndo apenas
permite, mas exige intervengbes potestativas e valorativas de exclusdo ou
de atenuacéo da responsabilidade cada vez que subsista incerteza quanto
aos pressupostos cognitivos da pena. A este critério estdo referenciadas
instituicbes como a presuncdo de inocéncia do acusado até a sentenca
definitiva, o dnus da prova a cargo da acusacdo, o principio do in dubio pro
reo, a absolvicdo em caso de incerteza acerca da verdade fatica e, por outro
lado, a analogia in bonam partem, a interpretacdo restritiva dos tipos penais
e a extensdo das circunstancias eximentes ou atenuantes em caso de
divida acerca da verdade juridica. Em todos estes casos teremos
certamente discricionariedade dirigida ndo para estender, mas para excluir
ou reduzir a intervencdo penal quando ndo motivada por argumentos
cognitivos seguros (FERRAJOLI, 2010, p. 102).

A ideologia Minimalista se respalda em varios principios basilares, servindo
estes de subsidio para estruturar o raciocinio do Direito Penal Minimo. Dessa
maneira, entendemos que é por meio do estudo pormenorizado dos referidos
principios que conseguiremos desvendar o Principio da Insignificancia, que afasta a

tipicidade dos crimes de bagatela.

2.3 Breve Abordagem ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 € o marco juridico da transformacao
democratica e da instituicdo dos direitos e garantias fundamentais no Brasil, uma
vez que caracteriza a ruptura com o regime autoritario militar de 1964. E importante
salientar que foi a primeira constituicdo brasileira a abordar em um capitulo proprio
os principios fundamentais, acarretando em um grande avanco no que tange a
consolidacdo das garantias e direitos fundamentais. Também foi a pioneira a

certificar, em seu artigo 1°, inciso Ill, o principio da dignidade da pessoa humana
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como um fundamento do Estado Democratico de Direito. E, nesse sentido, leciona

Luiz Flavio Gomes:

[...] esse principio € a base de todos os demais, assim como do proprio
modelo de estado que adotamos (Estado Constitucional e Democratico de
Direito — CF, art. 1°, lll). De qualquer maneira, no ambito penal, cabe
destacar 0 seguinte aspecto da sua for¢ca normativa: nem a lei e muito
menos a pena pode ser ofensiva a dignidade humana sob pena de
inconstitucionalidade patente (GOMES, 2006, p. 120/121).

Desse modo, faz-se necessario atentarmos para a dignidade da pessoa
humana, como um dos principios de maior importancia na Constituicdo Federal.
Afinal, sobre tal premissa estruturam-se uma infinidade de normas constitucionais e
infraconstitucionais. Ocorre que, de fato, a dignidade da pessoa humana esta na

esséncia de todos os direitos materialmente fundamentais.

A dignidade da pessoa humana néo se trata de um direito propriamente dito,
mas sim de um "valor constitucional supremo” (NOVELINO, 2012, p. 379) que, com
o decurso do tempo, deixou de ter uma fungéo unicamente ético-filosofica, e passou

a desempenhar também uma funcdo de cunho juridico.

O valor da dignidade da pessoa humana se refere a um valor moral e
espiritual intrinseco ao sujeito, que oferece o direito do minimo essencial para a
sobrevivéncia do ser humano no meio social, sendo dever do Estado assegurar tal
direito. Além disso, constitui a esséncia de todo ordenamento juridico, sendo este

um meétodo de valoracao que visa orientar a interpretacao do sistema constitucional.

O individuo possui total liberdade para fazer suas escolhas, sem qualquer tipo
de intervencdo do Estado, de modo que este nao pode infringir a esfera privada do
mesmo, nem tampouco forca-lo a praticar ou deixar de praticar determinada

conduta, sem que haja uma motivacao legal autorizando.

E, com isso, podemos afirmar que ndo é dever do ordenamento juridico
atribuir a alguém dignidade — uma vez que diz respeito a uma "qualidade intrinseca”
do individuo — mas somente assegurar sua concretizacdo e protecdo. Vejamos o

posicionamento do autor Marcelo Novelino acerca da presente tematica:
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[..] na relacdo entre o individuo e o Estado deve haver sempre uma
presuncao a favor do ser humano e de sua personalidade. O individuo deve
servir de "limite e fundamento do dominio politico da Republica", pois o
Estado existe para o homem e ndo o homem para o Estado (NOVELINO,
2012, p. 380).

Por este angulo, podemos declarar que a dignidade humana é considerada
uma qualidade intrinseca de todo e qualquer individuo, e que o Estado deve adaptar-
se ao homem. Dessa forma, a criminalizacdo do usuéario de drogas configura-se

totalmente inapropriada.

Em consonancia com o pensamento supracitado, concluimos que o
favorecimento dos individuos e de sua personalidade € afetado pelo radicalismo da
intervencao estatal, ultrapassando os limites impostos e fazendo jus ao direito penal

para tentar controlar a intimidade e a liberdade dos usuarios de entorpecentes.

E vélido ressaltar que o principio aqui abordado vem sendo utilizado em
demasia por magistrados ao embasarem suas sentencas, vislumbrando a absolvi¢gao
do infrator, alegando a inconstitucionalidade do tipo penal, com base na alegacédo de
violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, pelo fato do uso da
substancia ilicita ndo gerar danos a terceiros, mas sim, apenas ao proprio usuario, e
mesmo assim o0 Estado proibir uma pratica que s6 diz respeito ao particular. Nesse

seguimento posicionou-se Mauricio Anténio Ribeiro Lopes:

[...] somente as infragBes mais graves da ordem social devem ser eleitas
pelo Direito Penal como objeto de sua incidéncia [...] a importancia da leséo
do ordenamento juridico (fundamentalmente a hierarquia do bem juridico
lesado) é codeterminante da gravidade do fato. Portanto, fatos que afetem
bens juridicos de pouco valor ou que importam lesGes de pouca
significAncia ndo poderao ser reprimidos [...] (LOPES, 1999, p. 254/256).

Nesse sentido, conclui-se que o método punitivista utilizado atualmente
corresponde a uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e seus
derivados, tendo em vista que ao compreendermos que o consumo de drogas fere a
dignidade, o Estado, teria que ter como incumbéncia a implantacdo de métodos
capazes de assegurar uma vida digna aos usuarios, e ndo penaliza-los de uma

forma tado gravosa.
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2.4 A Origem do Principio da Insignificancia

Primeiramente, € de suma importancia realizar uma breve alusdo historica

antes de aprofundarmos na analise do Principio da Insignificancia.

A origem do referido principio possui diversas versdes, tendo, por exemplo,
autores como Diomar Ackel Filho, que defendem sua existéncia desde o Direito
Romano, e outros, como Celso Celidonio, que a reconhecem ap0s a Segunda

Guerra Mundial na Europa no que diz respeito aos crimes associados ao patrimonio.

De acordo com o ponto de vista dos autores que sustentam a tese de que o
Principio da Insignificancia ja era presente no Direito Romano, desde aquela época
o magistrado da Roma Antiga, ndo se ocupava com crimes considerados de
bagatela. No entanto, inUmeras criticas circundam tal teoria, vez que, o Direito de

Roma teve como origem de seu desenvolvimento o Direito Privado.

Em contrapartida, para outros autores o principio em tela surgiu na Europa,
como resultado das guerras enfrentadas, tendo em vista que 0 excessivo
desemprego e a caréncia de alimentos acarretaram no surgimento de furtos de

objetos de pequena monta.

N&o obstante, tal teoria também possui criticas. Conforme entendimento de
Mauricio Antbnio Lopes, o crime de bagatela, também chamado de bagatelledelikte,
nada mais € do que um principio norteador do Direito Penal, devendo incidir sobre
as normas penais. Assim preceitua o referido autor: “O Bagatelledelikte ndo é uma
regra apéndice das normas de cunho patrimonial, mas um principio de Direito Penal
e como tal sujeito a influir, direcionar e determinar o conteudo de todas as normas
penais” (LOPES, 1997, p. 40).

Seguindo a linha de pensamento do autor supramencionado, o Principio da
Insignificancia tem inicio na evolucdo da premissa da legalidade, criada durante o
periodo de iluminismo. Logo, €é possivel depreender que o Principio da

Insignificancia ndo pode se desvincular do Principio da Legalidade.
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Independentemente de possuirmos iniUmeras vertentes acerca de sua real
origem, o Principio da InsignificAncia ganhou notoriedade em meados de 1994,
através do trabalho publicado por Claus Roxin, onde o mesmo admitiu a aplicacéao
do referido principio como causa de excludente de tipicidade na esfera penal,
sustentando a tese de que quando restar descaracterizada a lesdo a um terceiro
sera utilizado tal principio a fim de afastar a intervencao do Direito Penal.

A vista disso, depreende-se que o principio abordado no presente estudo vem
ganhando forte notoriedade no ambito juridico, devendo este recair sobre condutas

gue néo apresentem um reflexo significativo no Direito Penal.

2.5 O Principio da Insignificancia no Direito Penal

Contemplando a natureza do Principio da Intervencdo Minima, ora analisado,
compete ao legislador selecionar condutas socialmente inadequadas para reprimi-
las por intermédio das normas de Direito Penal, fazendo com que as mesmas se

tornem fatos tipicos.

O fato tipico consiste na préatica de uma conduta produtora de um resultado
material ou juridico que corresponde com a descricdo tipica prevista na lei penal,
ocasionando o fenémeno da adequacdo tipica, que em resumo trata-se da

correlacdo da conduta humana ao fato reproduzido no tipo penal.

No intuito de esmiucar a tipicidade, cumpre destacar seu papel de destaque
para o prosseguimento do presente estudo. Inicialmente, a tipicidade consiste em
um elemento basilar do conceito tripartido de crime, junto da ilicitude e culpabilidade,
sendo que apenas a conduta tipica podera ser caracterizada como fato delituoso,

muito embora seja antijuridico e culpavel.

Por conseguinte, para que uma conduta seja considerada tipica, deve haver

subsuncdo de uma norma penal, derivando do Principio Constitucional da
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Legalidade, que prevé que ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominac&o legal (Art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal).

Acerca do conceito de tipicidade, Capez (2017, p. 206) se posiciona da
seguinte forma: “O conceito de tipo, portanto, € o de modelo descritivo das condutas
humanas criminosas, criado pela lei penal, com a funcdo de garantia do direito de
liberdade”.

No que se refere ao aspecto formal da tipicidade, podemos sustentar que diz
respeito unicamente a equivaléncia de uma conduta a um tipo legal de crime,
previsto em uma lei penal. Nesse sentido, muito bem conceitua Rogério Greco
(2012, p. 156): “A adequacédo da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na
lei penal (tipo) faz surgir a tipicidade formal ou legal. Essa adequacao deve ser

perfeita, pois, caso contrario, o fato sera considerado formalmente atipico”.

Todavia, o juizo de subsuncao formal tornou-se insuficiente perante o carater
subsidiario do Direito Penal, fazendo com que fosse descoberta uma concepcao

material do conceito de tipicidade.

O juizo de tipicidade, para que tenha efetiva significaAncia e ndo atinja fatos
gue devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitagdo pela
sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo na sua
concepcdo material, como algo dotado de conteddo valorativo, e néo
apenas sob seu aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo (MANAS,
1994, p. 53).

Nesta linha, podemos classificar fato materialmente tipico como aquele que
acarreta uma lesdo ou perigo a um bem juridico resguardado pelo Direito Penal.
Com fulcro na teoria supracitada, para que a conduta praticada por um agente seja
caracterizada como crime, ndo basta que ela se encaixe formalmente ao tipo legal,

devera também ser materialmente ofensiva ao bem juridico.

! Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal;
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A concepcdo material de tipo, em consequéncia, € 0 caminho
cientificamente correto para que se possa obter a necessaria
descriminalizacdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo mais
sdo objetos de reprovacdo social, nem produzem danos significativos aos
bens juridicos protegidos pelo Direito Penal (MANAS, 1994, p. 54).

Isto posto, em sintese, podemos concluir a respeito da tipicidade que esta se
diferencia em Tipicidade formal e Tipicidade material. Sendo a Tipicidade formal a
correspondéncia da conduta humana a conduta descrita no tipo penal, e em
contrapartida, a Tipicidade material consiste no relevante ataque aos bens juridicos
tutelados pelo Estado. Dessa forma, podemos afirmar que nao é suficiente a
existéncia de um modelo abstrato de conduta prevista em um tipo penal, mas sim
que o bem juridico amparado pelo tipo penal sofra relevantemente uma lesdo em

virtude da conduta do agente.

E com base na Tipicidade material que visualizamos o Principio da
Insignificancia, onde condutas que venham a lesionar de forma insignificante os
bens juridicos protegidos pelas normas de Direito Penal serdo consideradas atipicas
devido a auséncia de tipicidade material, e em razdo de ndo preencher um dos

elementos que caracterizam o delito, a referida conduta ndo podera ser penalizada.

Para dar validade sistematica a irrefutdvel conclusao politico-criminal de que
o Direito Penal s6 deve ir até onde seja necessério para a protecdo do bem
juridico, ndo se ocupando de bagatelas, € preciso considerar materialmente
atipicas as condutas lesivas de inequivoca insignificAncia para a vida em
sociedade (MANAS, 1994, p. 53/54).

E vélido ressaltar que o principio em tela ndo esta presente de forma explicita
no ordenamento juridico brasileiro, encontrando respaldo na doutrina e

jurisprudéncia.

De acordo com o entendimento do ilustre autor Diomar Ackel, o Principio da
InsignificAncia consiste na inexpressividade de uma conduta, tornando-a infima e
isenta de qualquer reprovabilidade, ndo devendo o Direito Penal dar notoriedade aos

crimes de bagatela. Assim leciona o referido autor:
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O principio da insignificAncia pode ser conceituado como aquele que
permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade
constituem acfes de bagatela, despidas de reprovabilidade, de modo a nao
merecerem valoracdo da norma penal, exsurgindo, pois como irrelevantes
(ACKEL, 1998, p. 73).

Nesse contexto, muito embora a conduta praticada pelo individuo seja
tipificada pelo Direito Penal, a este ndo compete tratar de agbes que acarretem
riscos despreziveis ao bem juridico protegido pela norma. Nas palavras de Cezar

Roberto Bitencourt:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. [...] € imperativa uma
efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende
punir e a drasticidade da intervencéo estatal (BITENCOURT, 2012, p. 58).

Deste modo, podemos descrever o referido principio como acées que em um
primeiro momento sdo tidas como tipicas perante o ordenamento juridico, todavia,
pelo fato destas condutas ndo possuirem o conddo de depreciar o bem juridico
protegido levando em consideracdo que o resultado provocado restou insignificante,
ndo ha que se falar em incidéncia na esfera penal. Melhor dizendo, o fato é
considerado atipico ndo se aplicando a norma penal sob o fato, uma vez que o
Direito Penal deve-se ocupar exclusivamente de condutas penalmente tipicas

gravemente antijuridicas (GOMES, 2013).

N&o obstante, cumpre destacar o valor do Principio da InsignificAncia para o
ordenamento juridico, vez que pode ser definido como um mecanismo de
interpretacdo restritiva, fundado na concepcdo material do tipo penal, através do
qual é possivel alcancar a descriminalizacdo de condutas que embora estejam
formalmente tipificadas, ndo sdo capazes de depreciar os bens juridicos tutelados

pelo Direito Penal de maneira significativa.

Nesse seguimento é possivel descrever o Principio da InsignificAncia como
um dispositivo juridico que faz uma andlise material do tipo penal, isto €, proporciona
aos profissionais do Direito a aptidao para avaliar a conduta praticada pelo agente, e

muito embora esta seja considerada tipica pelas normas penais, caso tenha
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causado apenas um prejuizo insignificante ao bem juridico tutelado sera tida como

atipica.

Por fim, é valido salientar que no momento da aplicacéo do referido principio
deve-se atentar tanto a relevancia do bem juridico ofendido, quanto a extenséo do
prejuizo causado ao mesmo. O Principio da Insignificancia se associa a auséncia de
seriedade no ataque oriundo da conduta do agente, ndo ensejando uma intervencao
punitiva por parte do Estado, tendo em vista que tal intervencdo se configuraria

desproporcional a gravidade da leséo.
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3 O CRIME DE PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL E O JUizO DE
PERICULOSIDADE

E sabido que o bem juridico tutelado pelo art. 28 da Lei 11.343/06 é a salde
publica, todavia cumpre esclarecer que o uso de drogas ndo é capaz de lesionar
bem juridico alheio, em raz&o de tal conduta acarretar unicamente uma autoleséo ao

agente.

Objetivando proteger a saude publica, o Estado, de maneira desproporcional
intervém na préatica de uma conduta que sé alcanca a esfera privada do préprio
usuario, sem fazer qualquer comprovacdo de que a referida conduta possui

capacidade de gerar danos ao bem juridico preservado.

Isto posto, questiona-se, até que ponto o uso de substancias entorpecentes
pode gerar riscos a saude publica? E, porque nao consolidar a aplicacao do principio
da insignificancia ao crime de porte de drogas para consumo pessoal?

3.1 Andlise do crime de porte de drogas para consumo pessoal, em

especial a maconha, e a sua distincdo com o trafico de drogas

Primordialmente, vale ressaltar que a Lei 11.343/06 originou-se com o intuito

de preencher as lacunas existentes nas antigas leis de toxicos.

De acordo com o art. 28 da Lei 11.343/06, incorre nas hipéteses de consumo
pessoal o agente que: “[...] adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacao legal ou regulamentar [...]".

Em contrapartida, o art. 16 da Lei 6.368/76, previa apenas trés hipoteses de

conduta, assim vejamos:

[...] adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar [...].
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O legislador ao substituir o art. 16 da Lei 6.368/76 pelo art. 28 da Lei
11.343/06 teve como objetivo proporcionar uma maior seguranga ao magistrado no
momento de interpretar a norma, haja vista que foram estabelecidas premissas para

diferenciar o usuario do traficante.

A conduta de adquirir, hipétese de consumacdo instantanea, engloba
qualquer forma de obtencéo de drogas, ou seja, a aquisicdo de drogas por qualquer
meio, seja pela compra propriamente dita, troca ou doacdo. A conduta de guardar
refere-se a mantenca e preservacdo do entorpecente. Ter em depdsito consiste em
uma ideia mais abrangente, uma vez que a droga € armazenada em um local
especifico. A conduta de transportar significa carregar a droga de um lugar para
outro, independentemente do meio de transporte utilizado para realizar tal ato. E
para finalizar, a conduta de trazer consigo significa carregar junto ao seu proprio
corpo, seja em suas vestes, em algum objeto carregado pelo sujeito ou em seu

interior.

Vale ressaltar que as condutas descritas no art. 28 sdo puramente voltadas
para o consumo pessoal de drogas tidas como ilicitas. Outrossim, pressupde-se que
0 agente tenha conhecimento de que porta uma substancia ilicita, pois, caso
contrario, 0 mesmo estaria frente a um erro de tipo, previsto pelo art. 20, caput, do
Cadigo Penal.

Nesse sentido, posiciona-se Luiz Flavio Gomes:

[...] 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),
gue € excludente do dolo (logo, da tipicidade). [...] Se o agente sabe que
esta em posse de droga, mas acredita que nao é proibida, pode-se invocar
o chamado erro de proibicdo (GOMES, 2007, p. 149).

Por esse angulo, para que o agente seja enquadrado no art. 28 da Lei
11.343/06 é necessario que o mesmo tenha o intento de consumir a substancia

ilicita.

A Lei 11.343/06 implementou o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre

Drogas — SISNAD, evidenciando em seu art. 1° que a finalidade era dar ao usuario
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um tratamento juridico distinto do traficante, justificando que a cominacdo de pena
privativa de liberdade em nada colaborava para o controle do uso indevido de
drogas, passando a analisar o referido assunto como um problema de saude publica
(LIMA, 2016).

Ao contrario da legislacdo pretérita, que fazia uso da terminologia
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
a Lei 11.343/06 optou por fazer uso da expressdo drogas, denominacao
preferida pela Organizacdo Mundial de Saude, definida pela propria Lei em
seu art. 1°, paragrafo Unico, como as substancias ou produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido (LIMA, 2016, p.
695).

O legislador adaptou o texto normativo a tendéncia mundial, reconhecendo a
palavra “droga” como uma substancia nociva ao ser humano, e, portanto, proibida,

conforme dispde a Portaria n° 344, de 12 de Maio de 1998 do Ministério da Saude.

A legislacdo supramencionada trouxe inumeras novidades, como por
exemplo, o tratamento diferenciado para com 0s usuarios e 0 aumento de pena para

traficantes e financiadores do trafico de drogas.

E incontestavel o posicionamento prevencionista da Lei 11.343/06 com
relacdo ao consumo de drogas, antes de sua formacdo, o usuario e o traficante

possuiam o0 mesmo tratamento juridico.

Essa distincdo na forma de tratamento simboliza um grande avangco ao
reconhecer o usuario de drogas como um individuo que precisa de cuidados, de

protecdo, e ndo mais como um mero marginal.

De acordo com a nova Lei de Drogas, as “penas” aplicadas consistem em:
adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Diversamente
da Lei 6.368/76, que previa as seguintes penas: detencdo, de 6 (seis) meses a 2

(dois) anos, e pagamento de 30 (trinta) a 100 (cem) dias-multa.

As penas previstas no art. 28, caput, da Lei 11.343/06 devem ser aplicadas

em consonancia com o devido processo legal, observando o principio da
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individualizag&o das penas, conforme art. 5°, LIV da Constituicdo Federal. Contudo,
vale ressaltar que tais medidas poderdo ser cominadas de forma isolada ou

cumulada.

A pena de adverténcia € uma inovacdo do ordenamento juridico, ela é
realizada pelo juiz para com o agente, e consiste na explicagdo sobre os danos que
0 uso de drogas pode acarretar tanto a sua saude de forma individual quanto a
saude publica. A pena de prestacao de servicos a comunidade almeja conscientizar
o usuario de uma forma mais realista, fazendo com que 0 mesmo visualize os efeitos
e consequéncias que a droga pode causar, e, segundo o 8§ 5° do art. 28 da Lei
11.343/06 esta deve ser cumprida em entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos.
Por fim, medidas educativas de comparecimento a programa ou curso educativo,
que consistem em um ato do juiz de ordenar o comparecimento do usuério a um
programa onde profissionais de diversas areas estarao aptos a orienta-lo da melhor

maneira sobre os efeitos nocivos das drogas.

Noutro giro, ha que se ressaltar a existéncia de uma linha ténue entre a
distincdo do consumo pessoal e o trafico de drogas, e por tal motivo a nova Lei de
Drogas estabeleceu parametros para distinguir essas duas condutas, assim vejamos
0 8§ 2°do art. 28 da Lei 11.343/06:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

No delito de porte de drogas é evidente que a pequena quantidade da
substancia configura a propria esséncia do tipo penal, todavia, este ndo é o Unico
critério utilizado pelo magistrado, haja vista, ser algo habitual, traficantes transitarem

com pequena quantidade de droga.

Outros parametros colocados a disposi¢cdo dos magistrados dizem respeito ao
local da apreensdo, a maneira com que a substancia ilicita encontrava-se

conservada e as demais condicdes em que a acdo fora desenvolvida, tendo como
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exemplo, o individuo que é encontrado portando uma quantidade significativa de
droga e determinada quantia em dinheiro.

No gque tange a analise dos antecedentes criminais do agente, é valido
destacar o posicionamento de Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvao

de Carvalho:

Embora realmente o Direito Penal do fato — atualmente consagrado — néo
permita que questdes pessoais do agente sejam o0s Unicos elementos a
julgar a conduta, o legislador utilizou-se de um critério que auxiliara o
magistrado, desde que analisado ao lado e conjuntamente com 0s outros
elementos indicados (MENDONGCA; CARVALHO, 2012, p. 56).

Logo, o critério de antecedentes do agente pode ser amplamente utilizado
pelos magistrados, desde que este seja analisado em conjunto com 0S outros

critérios apresentados pelo 8 2° do art. 28 da Lei 11.343/06.

Por fim, insta salientar que a Lei 11.343/06 de um lado atenuou a punicao
atribuida aos usuarios de drogas, e, por outro aumentou com relacao aos traficantes.
A Lei 11.343/06 em seu art. 33 substituiu a pena minima de trés anos de recluséo
para cinco, e manteve a pena maxima de quinze anos. Ademais, a pena de multa
gue era de trinta a trezentos e sessenta dias-multa, fora agravada para quinhentos a
mil e quinhentos dias-multa. E, por ultimo, temos a figura do financiador do tréfico,
gue consiste no sujeito que financia ou custeia atividades associadas ao trafico de
drogas, sendo este apenado com reclusdo de oito a vinte anos, e, pagamento de

pena de multa no valor de mil e quinhentos a quatro mil dias-multa.

Dessa forma, podemos concluir que o art. 28 da nova Lei de Drogas mostrou-
se indubitavelmente mais benéfico ao usuario do que o antigo art. 16 da Lei 6.368/76
(GOMES, 2007). Todavia, € de suma importancia destacar que muito embora o
artigo supracitado tenha instituido meios de sancdo mais brandos ao usuario, de
forma inédita aparecendo no preceito secundario do tipo penal incriminador, ndo ha
que se falar na ocorréncia de uma descriminalizagédo do tipo penal, mas sim em uma
despenalizagdo moderada, excluindo do tipo penal tdo somente as penas privativas
de liberdade.
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3.2 A classificacao do crime de porte de drogas para consumo pessoal

como crime de perigo abstrato

Inicialmente, faz-se necessario diferenciarmos os crimes de perigo dos crimes
de dano. Crimes de dano sdo aqueles em que a efetiva lesdo ao bem juridico
protegido € requisito essencial para que ocorra a consumacao. Em contrapartida,
crimes de perigo abstrato sdo aqueles em que had uma possibilidade de dano,
todavia ndo é necessaria a ocorréncia do referido dano para que haja a consumacéao

do delito.

Nesse sentido, vejamos a conceituacdo de crimes de perigo abstrato

conforme o entendimento de Renato Brasileiro de Lima:

Crimes de perigo abstrato: Nesse caso, o legislador penal ndo toma como
pressuposto da criminalizacdo a lesédo ou o perigo concreto de lesdo a
determinado bem juridico. Na verdade, baseado em dados empiricos, o
legislador seleciona grupos ou classes de ac¢bes que geralmente levam
consigo o indesejado perigo ao bem juridico. Ha, pois, uma presuncao de
gue a pratica de determinada conduta representa um risco ao bem juridico,
sendo desnecessaria, portanto, a comprovagdo no caso concreto de que a
conduta do agente tenha efetivamente produzido a situacdo de perigo que o
tipo penal visa evitar (LIMA, 2016, p. 702).

De acordo com o posicionamento predominante da doutrina e jurisprudéncia,
os crimes de perigo abstrato tém como objetivo proteger os bens juridicos difusos,
como a saude publica. No entanto, resta davida se o bem juridico tutelado pela

presente norma é de fato a saude publica ou a saude do préprio usuario.

Ressalta-se que nos crimes contra a saude publica, o que se pretende
proteger € o interesse da coletividade, posto que quando se trata de infracGes de
perigo comum, o numero de pessoas que podem ser expostas a um eventual dano é

indeterminado.

Entretanto, a conduta de um individuo que adquire, guarda, tem em depdsito,
transporta ou traz consigo substancia de carater entorpecente, para consumo
préprio, ndo deve ser comparada com aquela que ataca de fato a saude publica,
visto que nao ha propagacao do perigo, considerando que as condutas de possuir
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algo para seu proprio consumo e disseminar para outras pessoas sdo totalmente

distintas.

O uso configura apenas autolesdao, sendo sua criminalizacdo totalmente
incoerente e incompativel com a perspectiva metodoldgica utilizada nos
estatutos criminais nacionais. Assim, se a posse, guarda ou aquisicdo de
gualquer tipo ou quantidade de substancia ndo configuram fatos tipicos,
porque ferem a logica do Direito Penal moderno e a principiologia
constitucional, € insustentdvel o0 posicionamento assumido pela
jurisprudéncia, respaldado amplamente pela doutrina, que vé na posse de
pequena quantidade de estupefacientes delito a ser punido, tendo em vista
a potencialidade de lesédo a saude publica (CARVALHO, 1997, p. 91).

Noutro giro, insta salientar que o uso de drogas em nada prejudica a saude
publica, o que podemos constatar seria unicamente a ocorréncia de uma autoleséao,
conduta esta que ndo esta ao alcance do Direito Penal pelo fato de se limitar ao

campo privado.

Com base na definicdo de autolesdo trazida por Mauricio Anténio Ribeiro
Lopes, o referido termo significa “a conduta externa que, embora vulnerando
formalmente um bem juridico, ndo ultrapassa o ambito do proprio autor”. Logo, é
possivel compreender que a autolesdo se limita a uma conduta privada, assegurada
pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso X, garantindo a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (LOPES, 2000, p.
533).

A vista disso, pelo fato do delito abordado se tratar de algo que n&o
ultrapassa os seus danos a ninguém mais do que o proprio autor, o acusado por
posse de drogas deveria ser absolvido com fulcro no art. 386, inciso Il do CPP.
Enquanto meramente existir uma destinacdo de carater pessoal, a conduta praticada
pelo individuo sera de cunho privado, ndo podendo esta ser tratada como um crime,
pois se presume apenas uma autolesdo. Criminalizar tal conduta significa ferir a

liberdade individual, a intimidade e a vida privada.

Nessa logica, o poder de intervencdo estatal esta limitado a ndo interferir nas
escolhas feitas pelo sujeito quando as mesmas ndo forem destinadas a terceiros.
Desse modo, o individuo ndo deve ser tratado de forma desigual pelo fato de fazer

uso de substancia entorpecente.
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Entendemos, ainda, que o artigo 28 da Lei 11.343/06, bem como a Lei
11.343/06 em sua integralidade, implica violagdo ao principio da igualdade,
uma vez que estabelece distingdo de tratamento penal a drogas ilicitas e
ndo-penal a drogas licitas, com efeitos psicotropicos mais lesivos que
muitas drogas ilicitas, a exemplo do tabaco e das bebidas alcdolicas. A
variabilidade da natureza do licito tornaria, portanto, a opcéo
criminalizadora essencialmente moral. Filiamo-nos ao entendimento de que
o Direito Penal, em razdo de seu reconhecido carater subsidiario, ja que
manifesta a sua ineficiéncia como o Unico meio de controle social, deve ser
restrito a hipteses excepcionais de desvio (LEITAO, 2008, p. 20).

Assim sendo, compreende-se que a liberdade do agente ndo pode ser
restringida, quando os seus atos nao possuirem o condao de ferir bem juridico de
terceiros, ndo podendo o mesmo ser penalizado ou tratado de forma desigual em

decorréncia deste motivo, conforme leciona o principio da alteridade.

O uso do Direito Penal para inibir o uso de drogas somente seria legitimo —
do ponto de vista do sistema constitucional patrio — se justificado pela
necessidade de proteger algum bem juridico imprescindivel a garantia da
dignidade humana (BOTTINI, 2015, p. 16).

Muito embora o Estado justifique a penalizacdo do usuario de drogas com
base no risco a saude publica, John Stuart Mill cita: “cada um é guardido de sua
prépria saude, quer do corpo, mente e espirito.” (2006, p. 28). Logo, todo cidadao é
livre para exprimir o seu modo de viver, desde que isto ndo atinja a liberdade de

terceiros.

E de suma importancia ressaltar que o grande problema a ser solucionado
com a eventual flexibilizacdo do porte de drogas para consumo pessoal € a correcao
do trafico. E extremamente necessario que ocorra a repreensdo do mercado ilegal
das drogas, para que o risco ndo saia do ambito privado e atinja terceiros. Dessa
maneira, podemos afirmar brevemente que a liberagdo do porte de substancias
entorpecentes para consumo pessoal teria a funcdo de repressdo ao trafico de
drogas, uma vez que nao existindo mercado consumidor para tais substancias, nao
persistirda 0 mercado clandestino. E de acordo com essa vertente de pensamento

posicionou-se Natalia Droichi Almeida, vejamos:
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O governo deve encontrar uma forma de controlar o uso da maconha e néo
apenas proibi-la, pois, assim fazendo, ndo impede que as pessoas se
arrisquem indo em busca da droga nas maos dos traficantes. O problema
maior a ser discutido é o trafico de drogas e ndo o que cada particular pode
fazer contra si préprio (ALMEIDA, 2008, s.p.).

Nota-se que a conduta de usar ou possuir drogas para consumo proprio nao
adentra na esfera criminal, mas sim em politicas publicas, devendo o Estado,
apenas exercer a funcdo de conscientizar os cidadaos, desde o mais rico até o mais
pobre, sem qualquer tipo de distincdo. Deve-se fazer jus ao Direito Penal apenas em
situacdes de grande relevancia, onde a conduta praticada pelo sujeito cause de fato

danos ao meio social e seus respectivos bens juridicos tutelados.

O Direito constitui um conjunto de normas disciplinadoras de relacfes
sociais, sendo, portanto, de sua esséncia a intervencdo tdo somente em
condutas que, saindo da esfera individual, tenham potencialidade para
atingir terceiros. Das condutas privadas, ou seja, aquelas que ndo afetam
bens ou interesses de terceiros, ndo se pode dizer que sejam permitidas ou
proibidas juridicamente, ndo cabendo dar a elas qualificacdo juridica, na
medida em que, por sua propria definicdo, o Direito ndo deve alcanca-las.

[..]

E neste sentido que estabelecer normas proibitivas para protecdo de
determinados bens juridicos, o Direito Penal tem que, necessariamente, ter
em conta a repercussdo na esfera de terceiros das condutas que ira
criminalizar, ndo podendo, em qualquer hip6tese, esquecer da necesséria
diferenca entre Direito e Moral, entre crime e pecado (KARAM, 1993, p.
121/122).

3.3 O art. 28 da Lei 11.343/06 e os Principios da Lesividade e

Insignificancia

De acordo com o que fora previamente dito, sabe-se que o bem juridico
tutelado pela Lei de Drogas é a saude publica. Entretanto, se o art. 28 da Lei
11.343/06 aborda as condutas do usuario que atingem a sua propria saude, em que

momento tais sujeitos violam o referido bem juridico?

Ao abordar o Principio da Lesividade ndo poderiamos deixar de ressaltar o
Principio da Intervengé&o Minima do Direito Penal, haja vista serem considerados por

Greco (2006, p. 57) duas faces da mesma moeda.
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7

A finalidade do Principio da Lesividade é impedir a atuacdo do Estado
Punitivo quando um bem juridico relevante, de um terceiro, ndo esta sendo
efetivamente lesado. A luz do mencionado principio, a conduta que ndo exceder a
prépria esfera do sujeito devera ser respeitada pelo meio social, bem como, pelo
Estado. Nesse seguimento, Ferrajoli afirma que “o direito penal ndo possui a tarefa
de impor ou de reforcar a (ou uma determinada) moral, mas, sim, somente de

impedir o cometimento de a¢des danosas a terceiros.”.

De acordo com Batista (2007, p. 92-94), o Principio da Lesividade possui
quatro principais funcdes, e séo elas: proibir a incriminagcdo de uma atitude interna,
proibir a incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio autor,
proibir a incriminacdo de simples estados ou condi¢cbes existenciais, e, proibir a

incriminacao de condutas desviadas que nao afetem qualquer bem juridico.

A primeira funcdo deste principio traduz-se no fato de que ninguém podera
ser responsabilizado por ideias, desejos, sentimentos pessoais, nem mesmo quando
estes estimularem a pratica de um crime. Para que ocorra a punibilidade do agente é
imprescindivel que sua atitude interna acarrete uma conduta externa que tenha a

capacidade de produzir lesdo a bem juridico de terceiro.

O Direito Penal também possui sua aplicacdo restringida no que tange a
condutas que nao sdo causam danos a bens juridicos de terceiros, visto que, tais
condutas nédo ultrapassam o ambito do préprio autor, como por exemplo nos casos

de autolesao.

A conduta praticada pelo usuério de drogas esta amplamente respaldada pelo
Principio da Lesividade, uma vez que se o individuo em perfeito exercicio de suas
faculdades mentais opta por fazer uso de drogas, sem acarretar qualquer tipo dano
a bens juridicos de outrem, ndo ha que se falar em criminalizacdo da conduta. E é

com base nessa vertente que se posiciona Cezar Roberto Bitencourt, vejamos:

Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencao estatal em
termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo
concreto ao bem juridico tutelado. Por essa razéo, sdo inconstitucionais
todos os chamados crimes de perigo abstrato, pois, no &mbito do Direito



33

Penal de um Estado Democratico de Direito, somente se admite a
existéncia de infragdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesdo a um bem juridico determinado. Em outros termos, o legislador deve
abster-se de tipificar como crime ac¢fes incapazes de lesar ou, no minimo,
colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem
afetar o bem juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo ha
infracdo penal (BITENCOURT, 2008, p. 22).

Atualmente, no Brasil, o usuario de drogas tem sua capacidade de agir
cerceada em virtude das penas previstas pelo art. 28 da Lei 11.343/06, que, muito
embora ndo determinem penas privativas de liberdade, ha a cominacdo de outros
tipos de pena que deverdo ser aplicadas na hipotese do sujeito praticar alguma das

condutas descritas no tipo penal, desconsiderando os preceitos da lesividade.

O Principio da Lesividade enaltece o exercicio da maxima liberdade por parte
do individuo, sob a condi¢do de ndo comprometer a liberdade alheia. Ou seja, trata-
se de tolerancia com relacdo aos atos privados do individuo, desde que esses atos

nao prejudiguem a sociedade. Assim afirma Salo de Carvalho:

Nenhuma norma penal criminalizadora sera legitima se intervier nas opgdes
pessoais ou se impuser aos sujeitos determinados padrdes de
comportamento que reforcam concepc¢des morais. A secularizagdo do
direito e do processo penal, fruto da recepc¢éo constitucional dos valores do
pluralismo e da tolerancia a diversidade, blinda o individuo de intervencdes
indevidas na esfera da interioridade (CARVALHO, 2007, p. 256).

Além disso, baseando no que fora previamente dito ao longo do estudo,
sabemos que as infragdes tipificadas pelo art. 28 da Lei 11.343/06 sdo de mera
conduta, isto é, a conduta do agente, por si sO, caracteriza o delito, nao sendo
necessaria a ocorréncia de um resultado danoso no mundo exterior, 0 que é
totalmente inconcebivel. Nesse sentido, por fim, cumpre destacar o entendimento de

Lénio Luiz Streck:

Ora, sera demais lembrar que somente a lesdo concreta ou a efetiva
possibilidade de lesdo imediata a algum bem juridico € que pode gerar uma
intromissdo penal do Estado? Caso contrario, estardA o Estado
estabelecendo responsabilidade objetiva no direito penal, punindo condutas
in abstracto, violando os ja explicitados principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da secularizac¢éo, conquistas do Estado Democrético de
Direito (STRECK, 2001, p. 54).
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No que se refere ao Principio da InsignificaAncia, podemos afirmar que sua
aplicabilidade tem por objetivo auxiliar o intérprete no momento da analise do tipo
penal, eliminando do plano de incidéncia da norma certos acontecimentos

considerados de bagatela.

Quando nos referirmos ao crime de posse de drogas para consumo pessoal
estamos diante de uma infracdo sui generis, tendo em vista que a pratica de tal
conduta ndo esta mais sujeita a cominacao de pena de prisdo com o advento da Lei
11.343/06. Contudo, quando se trata da posse de pequena quantidade de
entorpecente, o ideal seria fazermos jus ao principio supramencionado, ocasionando

assim a excluséo da tipicidade.

Com base no posicionamento de Luiz Flavio Gomes (2006), existem duas
modalidades de infracdo bagatelar propria: “A primeira reside na insignificancia da
conduta (desaparece nesse caso 0 juizo de desaprovacdo da conduta); a segunda

na do resultado (ndo ha que se falar em resultado juridico desvalioso)”.

A posse de drogas para consumo pessoal é caracterizada como um delito de
posse, e para fins de consumacéao delitiva € de suma importancia a certificacdo da
periculosidade do préprio objeto material da conduta. Ou seja, se a droga
apreendida ndo possuir capacidade ofensiva, devido a sua pequena quantidade, néo
h4a que se falar em infragdo. Posto que, ndo h& conduta penalmente ou
punitivamente relevante (GOMES, 2006).

O resultado que se busca com a devida aplicacdo do Principio da
InsignificAncia € justamente a exclusdo da responsabilidade penal de fatos
considerados como de pouca relevancia ou de baixa lesividade, logo, fatos

materialmente atipicos.

A inaplicabilidade do aludido principio no crime previsto pelo art. 28 da Lei
11.343/06 tem como consequéncia a punicdo de condutas que nao deveriam
receber tamanha importancia por parte do Direito Penal, em razdo de seu carater

irrelevante ao meio social.

[...] imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta
gue se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal. Amilde,
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condutas que se almodam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista
formal, ndo apresentam nenhuma relevncia material. Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em
verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado (BITENCOURT, 2014, p.
60).

Dessa maneira, almejando eliminar a responsabilidade penal imposta ao
sujeito que porta drogas para seu consumo préprio, € valido ressaltar que a
quantidade de droga ndo consiste em um unico critério de afericdo, haja vista que
certa quantidade apreendida da substancia ndo permite uma concluséo objetiva. Por
fim, resta configurada a necessidade de se valorar ndo apenas o0 critério de

guantidade, mas sim, todos os fixados em lei.
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4 O ART. 28 DA LEI 11.343/06 E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA VISAO
JURISPRUDENCIAL

No presente capitulo serdo analisados os parametros utilizados pelas Cortes
Superiores para a aplicacdo do Principio da Insignificancia nos crimes de porte de
drogas para consumo pessoal. Vale ressaltar que desde a Lei 6.368/76, antiga Lei
de Drogas, muito se discute, em sede doutrinaria, bem como, jurisprudencial, tal
aplicacdo. Porém, com o advento da Lei 11.343/06, a tematica vem ganhando uma

maior notoriedade.

Nessa linha, tendo em vista o fato da matéria ainda ser alvo de uma vasta
discusséo e relevancia, sera explicitado tanto o entendimento favoravel, quanto o

contrario a aplicacédo do Principio da Insignificancia.

4.1 Entendimentos contrarios a aplicacdo do Principio da Insignificancia

A incumbéncia de tornar a interpretacdo da Lei Federal uniforme em todo o
territorio brasileiro fora designada ao Superior Tribunal de Justica (STJ), devendo
este observar sempre os principios constitucionais e a defesa e garantia do Estado
de Direito.

Insta salientar que ainda é preponderante o posicionamento contrario dos
Ministros que integram a Corte em comento no que tange a aplicabilidade do
Principio da Insignificancia ao art. 28 da Lei 11.343/06. Seus argumentos variam
entre a presuncao de perigo ao bem juridico protegido, bem como a vulnerabilidade
da saude publica frente a propagacao do vicio e a consequente inducao a pratica de
demais delitos. No intuito de esclarecer a presente informacéo segue o RHC 35.920
— DF:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PARA CONSUMO PROPRIO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO.

1. Independentemente da quantidade de drogas apreendidas, nédo se
aplica o principio da insignificancia aos delitos de porte de substéncia
entorpecente para consumo proprio e de trafico de drogas, sob pena de
se ter a prépria revogacao, contra legem, da norma penal incriminadora.
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Precedentes. 2. O objeto juridico tutelado pela norma do artigo 28 da
Lei n. 11.343/2006 é a saude publica, e ndo apenas a do usuario, visto
gue sua conduta atinge ndo somente a sua esfera pessoal, mas toda a
coletividade, diante da potencialidade ofensiva do delito de porte de
entorpecentes. 3. Para a caracterizacdo do delito descrito no artigo 28 da
Lei n. 11.343/2006, ndo se faz necessaria a ocorréncia de efetiva lesédo
ao bem juridico protegido, bastando a realizagcdo 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 nefasto, pondo
em risco a salde publica e sendo fator decisivo na difusao dos toxicos. 4. A
reduzida quantidade de drogas integra a propria esséncia do crime de
porte 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 artigo 33 da Lei n. 11.343/2006. 5. Recurso em habeas corpus
nao provido. (grifo nosso).

N&o era admitida desde a antiga Lei de Drogas a aplicacdo do Principio da
InsignificAncia para condutas como o trafico ou o uso de drogas, muito embora a
qguantidade apreendida fosse infima. No entanto, com a vinda da nova Lei de
Drogas, surgiram uma infinidade de posicionamentos jurisprudéncias e doutrinarios
acerca da temética em tela. No RHC 35.920 — DF, o STJ acolheu a vertente
defendida por Guilherme Nucci, que leciona que o art. 28 da Lei 11.343/06 nao
possibilita a aplicacdo do principio em questdo pelo fato de se caracterizar como
uma infracdo de minimo potencial ofensivo, tendo como consequéncia a imputacao
de penas brandas (NUCCI, 2009).

Nessa acepc¢do, o Ministro Relator Rogério Schietti posicionou-se no julgado
supramencionado defendendo o propésito do legislador de fixar medidas de cunho
educativo, a fim de que, dessa maneira, o agente fosse advertido sobre o risco
gerado a sua saulde e evitasse a reiteracdo da pratica da conduta delituosa. Além
disso, vale ressaltar que o art. 28 da Lei 11.343/06 reconhece a tipicidade da

conduta ainda que a quantidade de droga apreendida seja infima.

No que se refere ao fundamento alusivo a saude publica, o referido Ministro
seguiu a linha de pensamento de que a potencialidade lesiva da conduta do agente
nao atinge tdo somente a saude individual, mas também, a saude da coletividade.
Com suporte nos ensinamentos do autor Luiz Flavio Gomes, a saude publica
consiste no bem juridico tutelado “imediato” que a lei em discusséo pretende
proteger (GOMES, 2007).
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Acrescenta-se, ainda, que o crime de porte de drogas para consumo pessoal,
apos comprovado no caso concreto que de fato colocou em perigo 0 bem juridico
protegido, é de perigo abstrato, isto €, a conduta independe de um resultado efetivo,
basta constatar a idoneidade ofensiva da conduta (GOMES, 2007). Nesse

seguimento, posicionou-se de forma semelhante o Relator Ministro Og Fernandes:

[...] os crimes da lei de tdxicos se caracterizam com delitos de perigo
abstrato, que visam proteger a salde publica e, assim, prescindem da
comprovacao da existéncia de situagdo que tenha colocado em risco bem
juridico tutelado. A posse ou guarda de substancia entorpecente nédo afasta
0 perigo a coletividade a e saude publica, sendo indiferente a pequena
guantidade droga apreendida, pois esta é circunstancia da prépria esséncia
do delito (FERNANDES, 2013).

Cumpre destacar que a maioria dos Ministros que integram o STJ
compartilham da mesma visdo, compreendendo que a infima quantidade de drogas
fazem parte da esséncia da conduta prevista no art. 28 da Lei 11.343/06, do
contrario estariamos diante do crime de trafico de drogas, este, previsto no art. 33 da

Lei supramencionada.

Portanto, de acordo com o posicionamento do STJ, podemos concluir que os
fundamentos contrarios a aplicabilidade do Principio da Insignificancia independem
da quantidade apreendida com o agente, ndo sendo cabivel a aplicacao do referido
principio, em raz@o de se caracterizar como um crime de perigo abstrato, sendo a
infima quantidade a propria esséncia do crime. Ademais, é atribuicdo do Estado

assegurar a saude publica, ja que a prética de tal conduta afeta toda coletividade.

Com fulcro no art. 102 da Constituicdo Federal, incumbe ao Supremo Tribunal

Federal a guarda da Carta Magna, sendo o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal, tal como o Superior Tribunal de Justi¢a, possui
o entendimento majoritario pela inaplicabilidade do Principio da Insignificancia em se
tratando de substéncias entorpecentes. Nesse sentido, constata-se o HC
102.940/ES:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE
ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINGCAO DA
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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.

| - Com o reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, ndo
mais subsiste o alegado constrangimento ilegal suportado pelo paciente. Il -
A aplicacdo 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; (i) nenhuma
periculosidade social da acdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesao juridica. Il - No
caso sob exame, ndo ha falar em auséncia de periculosidade social da
acdo, uma vez que o delito de porte de entorpecente é 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 prevencdo do uso indevido de
drogas, a atencgéo e reinsercao social de usuérios e dependentes de drogas.
VI - Nesse contexto, mesmo que se trate de porte de quantidade infima de
droga, convém que se reconheca a tipicidade material do delito para o fim
de reeducar o usuario e evitar o incremento do uso indevido de substancia
entorpecente. VIl - Habeas corpus prejudicado. (grifo nosso)

Como podemos perceber os critérios utilizados para inibir a aplicabilidade do
Principio da Insignificancia muito se aproximam dos utilizados pelo Superior Tribunal
de Justica, onde a grande parte dos precedentes leva em consideracédo o fato do
crime ser classificado como de perigo abstrato, ainda que infima a quantidade de
entorpecente apreendida com o agente, bastando somente portar tal substancia
para caracterizar o crime. Nota-se que os referidos Tribunais se posicionam dessa
maneira em prol da salde publica, da saude individual, e da prépria ressocializacéao

do agente por intermédio das medidas educativas.

4.2 Entendimentos favoréaveis a aplicagcdo do Principio da Insignificancia

Os argumentos favoraveis a aplicacdo do Principio da Insignificancia
consistem em salientar que néo obstante seja considerado um crime de perigo
abstrato, a conduta deve demonstrar ser habil a atingir o bem juridico ora protegido,

no caso, a saude publica e a do préprio usuario.

Todavia é possivel observarmos grande resisténcia quanto a aplicagdo do
referido principio na hipotese prevista no art. 28 da Lei 11.343/06. Tal inflexibilidade

se justifica visando a protecdo da saude publica, porém, temos como resultado a
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sobreposicao dos direitos da coletividade para com os direitos do individuo, ou seja,
gera um conflito entre o direito publico e o privado. Logo, € de suma importancia
analisar a real capacidade de ofensa ao bem juridico protegido, haja vista que a
pequena quantidade de droga, muitas das vezes, converte a acdo em atipica
(CARVALHO, 2013).

Por esse angulo, o autor Luiz Flavio Gomes reconhece que se a droga
apreendida nao tiver a capacidade de lesionar o bem juridico protegido, levando em
consideracdo sua quantidade irrisoria, a conduta ndo sera penalmente punida
independentemente de ser considerada um “delitos de posesion”. E como resultado
natural da aplicacdo do postulado teremos a exclusdo da tipicidade em razao da
insignificancia da conduta ou do resultado infimo da pratica da mesma (GOMES,

2007). Neste sentido afirma:

A posse de droga para consumo pessoal configura uma das modalidades
do chamado delito de posse (“delitos de posesion”), que retrata uma
categoria penal muito singular no Direito penal. Mister se faz, para a
consumacdéo da infracdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade)
do préprio objeto material da conduta. Se a droga concretamente
apreendida nado reune capacidade ofensiva nenhuma, em razao da sua
guantidade absolutamente infima e da sua finalidade (uso pessoal), ndo ha
que se falar em infragédo (pouco importando a sua natureza, penal ou “para-
penal”’). Ndo existe, nesse caso, conduta penalmente ou punitivamente
relevante (GOMES, 2007, p. 156).

Na mesma linha de pensamento, o autor Salo de Carvalho diz que se o bem
juridico protegido pela Lei Penal é a rigorosa protecdo a saude publica, as condutas
que geram danos insignificantes estariam afastadas por serem atipicas, ou seja, em
um caso concreto a conduta praticada pelo agente deve acarretar uma lesao efetiva
ao bem juridico. Logo, se a conduta possui um “baixo grau de lesividade”, a conduta
sera considerada atipica (CARVALHO, 2013).

De acordo com o exposto, embora exista no ordenamento juridico decisdes
paradigmaticas que defendam o entendimento de que a quantidade irriséria de
drogas ndo é capaz de atacar o bem juridico, a maior parte das decisées do STJ
segue o entendimento de que a conduta prevista no art. 28 da Lei 11.343/06, é de
perigo abstrato, pelo fato da pequena quantidade de drogas compor o préprio tipo
penal atacando, especialmente, a saude da coletividade. Entretanto, tal
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entendimento ndo se mostra ser o mais adequado, tendo em vista que, a depender
do caso concreto, devem ser analisados os principios constitucionais fundamentais
da proporcionalidade e razoabilidade, pois quando ignorados estariamos frente a

uma resposta exacerbada do Direito Penal.

Insta salientar que o STF, estabeleceu algumas premissas para que seja
admissivel a aplicacdo do Principio da Insignificancia, quais sejam: (I) minima
ofensividade da conduta do agente; (II) nenhuma periculosidade social da acéo; (ll)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (IV) relativa inexpressividade

da leséo juridica.

A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus de n° 110.475,
reconheceu a aplicabilidade do Principio da Insignificancia na conduta de porte ilegal

de pequena quantidade de entorpecente. Neste sentido, segue a 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; (i) nenhuma
periculosidade social da acéo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesédo juridica. 2. O
sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privagdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessérias 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 lesao
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da préopria ordem social. 3. Ordem concedida. (grifo
Nosso).

No habeas corpus supracitado, o Ministro Relator evidenciou que a conduta
do agente, ndo apresenta risco para o bem juridico tutelado, vez que a quantidade
infima da droga é absolutamente incapaz de produzir um resultado que atinja a
salide publica ou a do proprio agente. A vista disso, uma decisdo ndo deve se
basear unicamente no fato da conduta ser caracterizada como de perigo abstrato, e

ignorar a sua real lesividade, pois, dessa forma, estaria o Direito desprezando
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principios fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal. Nesse sentido, Nilo
Batista e Raul Zaffaroni afirmam:

[...] convém repudiar a ideia de bem juridico tutelado, que nédo passa de
uma inverséo extensiva racionalizante do conceito limitador de bem juridico
afetado, proveniente do racionalismo, e s6 resta manter este Ultimo como
expressdo dogmatica do principio da lesividade, que requer também uma
entidade minima de afetacdo (por dano ou perigo), excluindo bagatelas ou
afetacdes insignificantes. A presenca de um bem juridico alheio afetado
permite reconhecer o conflito juridico, pelo extravasamento do ambito
pessoal da liberdade moral e pela introdugcédo de um outro — 0 que implica na
consideracdo da alteridade como pressuposto geral da intervengdo penal.
Neste sentido, pode-se afirmar que o bem juridico lesionado ou exposto a
perigo representa o outro no conflito juridico-penal, constitui 0 seu signo no
recorte tipico, cabendo comparecer o chamado principio da insignificancia,
gue exclui a tipicidade nos casos de infimas e irrisdrias afetagbes do bem
juridico, como defeccgdo da alteridade (ZAFFARINI; BATISTA, 2003, p. 228).

O Ministro Dias Toffoli também afirma que a interpretacdo do art. 28 da Lei
11.343/06 deve ser feita a luz dos principios fundamentais, pois desse modo é
possivel proporcionar uma maior protecdo a direitos e valores quando estes sao

ofendidos, tendo em vista serem imprescindiveis a ordem social.

O Ministro Luiz Fux e a Ministra Carmem Lucia aderiram ao mesmo
posicionamento do Ministro Relator, reconhecendo a aplicacdo do postulado da
insignificancia. De acordo com as palavras do Ministro Luiz Fux: “[...] as vezes, s6 0
fato desse jovem primario, de bons antecedentes, ter respondido a esse processo,
ter se submetido a uma audiéncia criminal, ja deve ter-lhe servido de uma licdo

bastante exata”.

Portanto, de acordo com os fundamentos apresentados pela Suprema Corte,
a aplicacéo do principio da insignificancia se respalda nos argumentos favoraveis de
gue a pequena quantidade da droga nao afeta o bem juridico protegido pela norma
penal, qual seja, saude publica, e desse modo poderia ocasionar uma resposta

desproporcional do Direito Penal perante o caso concreto.
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5 CONCLUSAO

Como exposto, o tema abordado na presente monografia analisa a viabilidade
de aplicacdo do Principio da Insignificancia nos crimes de porte de drogas para

consumo pessoal, previsto no art. 28 da Lei 11.343/06.

O posicionamento doutrindrio, bem como, jurisprudencial ainda é muito
divergente no que tange a aplicacdo do axioma supramencionado ao art. 28 da Lei
11.343/06. Os autores que apresentam um posicionamento contrario alegam que a
aplicacao deste postulado vai contra a esséncia do artigo em pauta. Dessa maneira,
ocasionaria uma neutralizagdo do art. 28 da referida lei, haja vista que o porte de
pequena quantidade de drogas caracteriza o proprio tipo penal. Em contrapartida,
para os autores que defendem a aplicabilidade do Principio da Insignificancia, € de
suma importancia observar a real capacidade da conduta prejudicar a satde publica,
pois se ndo existir tal capacidade, a quantidade infima tornara a acdo em atipica.

Outrossim, muito embora existam decisdes paradigmaticas que sustentam o
entendimento de que a pequena quantidade de entorpecentes ndo possui o condao
de lesionar o bem juridico tutelado, a maioria das decisGes proferidas pelo STJ
segue o entendimento de que a conduta prevista pelo art. 28 da Lei 11.343/06, é de
perigo presumido, logo, uma vez que a quantidade infima de drogas consiste na
esséncia do tipo penal, esta atinge, principalmente, a saude de todos que compdem
o0 meio social. Todavia, esta linha de pensamento ndo demonstra ser a mais
coerente, tendo em vista que, a depender do caso concreto, temos que observar os
principios constitucionais fundamentais, como por exemplo, razoabilidade e
proporcionalidade, pois quando desprezados, acarretam uma resposta exacerbada

do Direito Penal.

De qualquer forma, € nitida a resisténcia para a aplicacdo do Principio da
Insignificancia pelos Tribunais Superiores, onde a maioria de seus precedentes tem
por fundamento o perigo abstrato da conduta, isto €, ainda que infima a quantidade
apreendida, basta que o sujeito esteja portando a substancia ilicita para que o delito
seja consumado. Ressalta-se que os Tribunais patrios se posicionam dessa maneira
em razdo da saude publica e da capacidade que a droga possui de gerar

dependéncia, seja ela quimica ou fisica, ao seu usuario. A vista disso, almejando a
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ressocializacado do usuario, os Tribunais Superiores do Brasil, optam pela cominacao
de medidas educativas, independentemente da quantidade de droga apreendida.

Entretanto, o entendimento dos Tribunais patrios acerca do bem juridico
tutelado pelo art. 28 da Lei 11.343/06 encontra-se de certa forma, equivocado, vez
que é notdrio que a saude publica ndo é o foco principal, mas sim a saude privada.
E, neste sentido, é valido destacar o entendimento de Salo de Carvalho, onde, nos
casos em que a infima quantidade de droga apreendida € incapaz de lesar a saude
privada do agente e muito menos a saude publica, percebe-se que o interesse

individual prepondera sobre o interesse publico.

Noutras palavras, o art. 28 da Lei 11.343/06 ndo se atenta a saude publica,
mas sim a integridade fisica do sujeito. E contraditério afirmar que a posse de
drogas para consumo pessoal possui ligacdo com a saude publica. Em tais
situacdes devemos priorizar o direito fundamental da inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, estes, amplamente assegurados pela Constituicdo Federal

Brasileira.

Neste seguimento, adotamos o posicionamento favoravel a aplicabilidade do
Principio da Insignificancia aos crimes de porte de drogas para consumo pessoal. O
crime tipificado pelo art. 28 da Lei 11.343/06 € de fato um crime de posse, e, por
iSso, se 0 agente estiver portando uma pequena quantidade de drogas, nédo
apresentando qualquer tipo de perigo ao bem juridico ora protegido, ou seja, a

saude privada, ndo ha que se falar em conduta tipica.

Por fim, a conduta também devera exteriorizar periculosidade para que entao
seja possivel sua tipificacdo. Isto é, se a conduta prevista no art. 28 da Lei
11.343/06, ndo possuir o conddo de ofender o bem juridico, seja pela infima
guantidade apreendida, como por ndo apresentar qualquer tipo de periculosidade, tal
conduta torna-se atipica. Assim sendo, com base no principio da proporcionalidade
e razoabilidade, quando a conduta de portar substancia ilicita para consumo
pessoal, ndo apresentar uma real aptidao para lesionar a saude privada do agente, a
acdo deverd ser considerada atipica. Desse modo, por apresentar-se como 0O

entendimento de maior compatibilidade com o0s principios constitucionais,
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concluimos que é de suma importancia a aplicabilidade do Principio da
Insignificancia ao art. 28 da Lei 11.343/06.
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