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RESUMO

Entre os objetivos da presente monografia esta a andlise, de forma sintética, da evolucdo do
proibicionismo de drogas até o surgimento da Lei 11.343/2006 no Brasil, alem disso, também
se discorre sobre os fundamentos do principio da insignificancia, e outros relacionados ao
mesmo e sua possibilidade de aplicagéo ao crime de posse de drogas para consumo pessoal,
levando em consideracdo o entendimento dos Tribunais Superiores e a decisdo recente do
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 110.475/SC que considerou viavel tal aplicagéo.
Sendo que a analise dessa decisdo é o Ultimo objetivo estudado, ressaltando que referida
decisdo foi um caso isolado, visto que ndo teve repercussdo geral e também diante da
pacificacdo do Superior Tribunal de Justica quanto a ndo aplicacdo do principio da
insignificancia ao crime de posse de droga para consumo pessoal. Ante essa decisdo
inovadora, realizou-se uma analise detalhada, incluindo seu processo originario de nimero
008.06.006996-9 de Blumenau/SC. Por fim, buscou-se concluir sobre o problema
apresentado, qual seja, as possiveis circunstancias caso os tribunais passem a aplicar o
principio da insignificAncia ao delito do art. 28 da lei de drogas, visto a possibilidade de uma
posterior descriminalizacdo do uso de drogas, em especial da maconha.. O método de
pesquisa utilizado foi o dedutivo, em pesquisa tedrica com emprego de material bibliografico
e documental legal, sendo que no terceiro capitulo, realizou-se o estudo do Habeas Corpus
110.475/SC do STF, ja citado anteriormente. Conclui-se que a legalizagdo/descriminalizacéo
das drogas é um tema que deve ser melhor estudado.

Palavras-chave: Consumo. Descriminalizacdo. Drogas. Habeas Corpus 110.475/SC.
Principio da Insignificancia.



ABSTRACT

Among the goals of this monograph, there is the analisys, in summary form, of the evolution
of drug prohibition until the appearance of the law 11.343/2006 in Brazil, futhermore, also
discusses about the fundamentals of the principle of insignificance, and another ones related
to it, and the possible adhibition to the crime of drug possesion for personal comsumption,
considering the undertanding of the Superior Courts and the recent decision of the Supreme
Court about the Habeas Corpus 110 475 / SC, where it considered the adhibition viable.
Whereas the analisys of that decision is the last goal studied, emphasizing that the decision
was an isolated case, since it did not have huge repercussion, and also before the pacification
of the Superior Court of Justice as for not adhibition of the principle of insignificance for
personal comsuption. Faced with this innovative move, it was made a detailed analisys,
including it is originating process with number 008.06.006996-9 of Blumenau / SC. Finally, it
was sought to conclude about the problem presented, and also the possible circumstances if
the courts begin to apply the principle of insignificance to the crime of article 28 of the drugs
law, whereas the possibility of subsequent descriminalization of drug comsumption,
particularly Marijuana. The research method used was the deductive, in theoretical research
with the use of library materials and legal documents, and in the third chapter, it was made the
study of Habeas Corpus 110 475 / SC of Supreme Court, previously mentioned. It concludes
that the legalization / decriminalization of drugs is an issue that should be further studied

Keywords: Comsumption. Descriminalization. Drug. Habeas Corpus 110.475/SC. Principle
of Insignificance.



SUMARIO

LINTRODUGAO ...ttt 9
2 DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TOXICOS ......ovvievseeeeeeseeeeeereniennen, 11
2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO PROIBICIONISMO DE DROGAS .......cccovevvevvrrrrrians 11
2.2 LEI B.368/76......ooveveeeeeeeeieeeeeeesessees st s s ses sttt n st 15
2.3 LEIL11.343/06 ...ttt sttt 17
2.4 DAS MEDIDAS DESINSTITUCIONALIZADORAS E SUA APLICACAO NO ART. 28
DA ATUAL LEI DE TOXICOS ....ooveiieeieeeeieseeieeetesissis s sessesss s senssassesnassessessessn s, 20
3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO PROCESSO PENAL.......cccoovvvvrinrrinian. 26
3.1 FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA .......ccovvveeeerenrsereierienrens 29
B2 TIPICIDADE ..ottt 31
3.3 CRITERIOS DE RECONHECIMENTO E CLASSIFICACAO DE CONDUTAS
PENALMENTE INSIGNIFICANTES......couiisisieieieteeeseiesesses s sessessesaesessssse s s sneees 33
3.4 POSICAO JURISPRUDENCIAL CONTRARIO A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO ART. 28 DA LEI DE DROGAS........ooeveierenrereeeireesseessseessensennens 36
3.5 POSICAO JURISPRUDENCIAL FAVORAVEL A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO ART. 28 DA LEI DE DROGAS........cooovvieeeeeeeieeeesesveseesiesieninenn, 40
4 O HC N. 110.475/SC DO STF E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.................... 44
4.1 CONSIDERACOES INICIAIS ...t 44
4.2 O HC N. 110.475/SC DO STF ...oieeeeeeeeeeeeee oot 45
4.2.1 EVOIUGEO PrOCESSUAL .......ccuiiiiiiiiiiiieiete sttt 45
4.3 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AO ART. 28 DA LEI DE
DROGAS E SUAS CONSEQUENCIAS.........c.oveeeeeieeeeeeeeieseeseesiesessssesseensnsssensesssn s 53
3010 N[0 I 7X@ TP 57
REFERENCIAS ..ottt ns st ne st n s st s s tnenneees 60
ANEXOS ..ottt ettt 65
ANEXO 1 — PETICAO INICIAL HC 110.475/SC ..o 66

ANEXO 2 - RELATORIO DA DECISAO DO HC 110.475/SC....coeueeeeererereeresrererinen. 74



1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como principal objetivo analisar a aplicacdo do
principio da insignificancia ao crime previsto no art. 28 da Lei 11.343/06, qual seja, porte de
drogas para consumo pessoal.

A relevancia social do estudo deste tema reside no fato de este assunto ainda
manter a sociedade dividida e ainda porque essa divergéncia sobre a aplicacdo do principio da
insignificancia vai além do senso comum, ela esta presente entre doutrinadores e também
entre os ministros dos tribunais brasileiros.

Entre as hipoteses estudadas tem-se a basica, que se baseia na decisao recente do
Supremo Tribunal Federal, onde adotou o entendimento da possibilidade de aplicacdo do
Principio da Insignificancia aos crimes tipificados no art. 28 da Lei n° 11.343/06, qual seja, 0
porte de drogas para consumo préprio. Nesse sentido, entende a presente decisdo que ndo é o
fato de estar em posse de substancias proibidas que figura como um delito que possa vir a
causar danos a saude publica. Ainda, estando a situacdo concreta elencada nos requisitos para
a aplicacdo do principio da insignificancia, ndo teria porque, desconsiderar tal aplicacdo e
tornar a conduta atipica por ndo causar lesao significativa a um bem juridico relevante.

Como hipotese secundaria tem-se o entendimento de que ndo ha como aplicar o
Principio da Insignificancia aos crimes previstos na Lei de Tdxicos, isso porque o perigo de
causar lesdo ao bem juridico tutelado, qual seja a saude publica, é presumido pelo simples fato
de ocorrer a conduta proibitiva. Tal presuncdo vem do fato de o usuéario adquirir a droga ilicita
e, o simples fato de adquiri-la, coloca em risco a satde publica e ainda alimenta o comércio
ilegal de tréafico de drogas. Assim, independentemente da quantidade de droga que esteja em
posse do acusado, ja ha o risco de causar prejuizo, ndo s6 para ele, mas para a sociedade.
Portanto, ndo ha como aplicar tal principio.

Portanto, faz-se necessario um estudo, tendo em vista a recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal em que aplicou o Principio da Insignificancia no crime capitulado
no art. 28 da Lei 11.343/06. Para isso, a presente monografia foi dividida em trés capitulos,
sendo que cada capitulo representa um objetivo especifico.

No primeiro capitulo, tendo como objetivo um estudo da politica criminal de
drogas no Brasil, iniciar-se-4 pelo estudo do proibicionismo, como foco principal na lei
6.368/76 e na atual lei de drogas brasileira de nimero 11.343/06.

Diante das mudancas ocorridas com a lei 11.343/06, surgiram divergéncias
doutrinarias quanto a retirada da pena privativa de liberdade ao infrator caracterizado como
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usuario de drogas. Com essa mudanca significativa, serdo apresentados os principais
conceitos sobre o tema, entre eles se ocorreu uma despenalizagéo ou descriminalizag&o.

No segundo capitulo, tendo como objetivo uma analise do minimalismo penal, em
especifico o principio da insignificancia e os requisitos basicos para sua caracterizacdo, serdo
conceituados e apresentados um breve historico sobre o referido principio, com fundamento
em doutrina e jurisprudéncia e sua aplica¢do na esfera criminal.

Baseando-se nos requisitos utilizados para considerar uma conduta insignificante,
surge mais um dilema, quanto sua possibilidade de aplicacéo ao delito tipificado no art. 28 da
Lei 11.343/06, diante disso, serdo demonstrados os dois entendimentos quanto a aplica¢do do
principio da insignificancia ao crime de porte de drogas para consumo pessoal, inclusive o
entendimento jurisprudencial sobre a questéo.

No terceiro capitulo e ultimo objetivo especifico, realizar-se-& um estudo
detalhado sobre uma decisdo importante, a primeira em que o Supremo Tribunal Federal
admitiu a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de porte de drogas para consumo
pessoal, o HC n. 110.475/SC, incluindo uma breve andlise processual do caso desde o
processo originario n. 008.06.006996-9 de Blumenau/SC.

Diante dessa decisdo inovadora, e completando o derradeiro capitulo, buscar-se-a
responder o problema de pesquisa, que se baseia nas possiveis circunstancias de passar a
aplicar o Principio da Insignificancia ao crime previsto no art. 28 da Lei 11.343/06 como

forma de excluir a tipicidade material, além de sua ja despenalizacao.
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2 DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TOXICOS

No Brasil, assim como em todo o mundo, houve diversas mudanc¢as quanto ao
tratamento legal atribuido as substdncias entorpecentes. Ndo bastasse a dificuldade em
regulamentar a proibicdo da fabricacdo e circulagdo de drogas, mais dificil ainda foi
diferenciar o traficante do usuario, e concluir a forma de atuacdo do sistema de justica
criminal.

N&o foi de um dia para outro que chegou ao atual modelo com uma postura
prevencionista em relacdo ao porte para uso das drogas, foram anos de transformacoes,
criacdo, substituicdo e mudanca de leis. Para compreender melhor todo o fracasso da atual
politica antidrogas, a seguir, buscar-se-4, brevemente, demonstrar as principais mudancas na

legislacdo criminal em relagcdo ao comércio e uso de drogas.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO PROIBICIONISMO DE DROGAS

Para chegar a atual legislacdo referente ao consumo, producéo e fornecimento de
drogas, diversas convengdes, comissOes, decretos e leis foram criados, reinventados e

aperfeigcoados.

O proibicionismo conforme se concebeu nos fins do século XIX é resultado de
varios fatores socio-culturais contribuintes para a intervencao estatal sob a alteracéo
da consciéncia por meio do uso de substancias psicoativas. O aspecto econdmico,
sem davida, teve grande contribuicdo na constituicdo da politica proibicionista,
primeiro porque interessava a industria farmacéutica o monopdlio da manipulag&o,
refinamento e comércio do 6pio e da cocaina, por outro, a ascensao da classe médica
que assumia a “ordem do discurso” procurando rechagar tudo 0 que pudesse ser
caracterizado como xamanismo ou curandeirismo. Pode-se citar ainda a participacdo
de setores mais conservadores da sociedade cristd que referendaram as politicas
proibicionistas valendo-se da ideologia de pureza moral; cabe lembrar que tais
setores tinham forca politica juntos aos legisladores (CARVALHO, 2011, p. 4-5).

Utiliza-se como marco histérico as Ordenacdes Filipinas, que entrou em vigor em
1603, sendo a primeira legislacdo criminal que trazia em seu dispositivo a preocupagdo em
encontrar uma forma de punir a posse, 0 uso e o0 comercio de substancias toxicas, perdurando
até 1830, quando foi promulgado o Codigo Penal do Império, sendo que pouco falava sobre a
proibicdo em nivel nacional (SILVA, 2011).

Apenas em 1890, com o novo Caodigo Penal, ja sob o modelo republicano, é que
foi incluido o titulo “Dos Crimes contra a Tranquilidade Publica” prevendo como crime a

venda de substancias venenosas, com pena de multa, mas nada pronunciava a respeito dos
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usuarios (SILVA, 2011).

Neste ponto histdrico é importante ressaltar o que vinha acontecendo
internacionalmente, sendo que diversas conferéncias e convencdes influenciaram intimamente
a formacéo de normas sobre drogas no Brasil.

No inicio do século XX ocorrem dois acontecimentos importantes, séo eles a
Conferéncia em Xangai em 1909 e a Convencdo de Haia em 1912, sendo patrocinados,
principalmente, pelos Estados Unidos, vindo 0s outros paises participantes a se
comprometerem a coibir o uso de drogas.

Com ambas as Convengdes, 0S norte-americanos conseguiram a aprovagao de um
documento obrigando os paises signatérios a coibir em seus territorios todo uso de opiaceos e
da cocaina e além de legislar em seu territorio sobre 0 mesmo. O proximo passo foi a
aprovacdo da Lei Seca nos anos 20, através da 18% Emenda a Constituicdo Federal Norte-
Americana, proibindo a producéo, transporte, importacao e exportacdo de bebidas alcodlicas
em todos os estados da federacdo, até 1933 (FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008, p. 28).

Cabe lembrar que, até aqui, ndo havia nenhuma politica efetiva de combate as

drogas no Brasil.

Até 1920, ndo havia qualquer controle estatal sobre a venda ou uso de produtos
psicotropicos. O que havia era tdo somente a condenagdo publica sobre o uso de
drogas por jornais conservadores e grupos moralistas. Somente em 1921 surge a
primeira lei restringindo a utilizagdo de 6pio, morfina, heroina e cocaina no Brasil.
Era punida a utilizagdo de todas estas substancias sem autorizacdo médica. O Brasil
se viu obrigado a criar uma lei que combatesse o uso de drogas, pois havia se
comprometido na Convencdo de Haia, em 1911, a fortalecer o controle sobre
opiaceos e cocaina. Esta Convencdo foi patrocinada pelos Estados Unidos que fez
prevalecer suas convicgdes referentes ao controle total sobre o uso de drogas
(FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008, p. 37).

Nesse mesmo ano, no Brasil, surge o Decreto n® 4.294 em 1921, abordando em
seus dispositivos matérias de ordem criminal, como a imposi¢do de pena de um a quatro anos
para as infracGes de venda e uso de entorpecentes, e também medidas relativas ao controle do
comércio e normas de registro. Apenas em 1940, a matéria passou a ser abordada sob a 6ptica
de crime contra a saude publica (AVELINO, 2010).

Karam explica que a

“satide publica — espécie do género incolumidade publica — tem, como é sabido, um
carater coletivo, que é dado pela indeterminacdo de seus titulares. Sua afetacéo,
como ocorre em relagdo a outros bens juridicos desta natureza, s6 se verifica na
medida da expansibilidade da lesdo ou do perigo concreto de lesdo a um ndmero
indeterminado de sujeitos (2003, ndo paginado).
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O Decreto n° 4.294 objetivava, dentre outras coisas, penalizar quem vender ou
expor a venda “substancias venenosas”, podendo ser penalizado com multas, mas, se tais
substancias possuissem algum tipo de “qualidade entorpecente” a pena alterava para prisdo de
um a quatro anos. Ressalta-se também, neste decreto, o seu artigo 5° que, influenciado pela lei
seca estadunidense de janeiro de 1920, institui a primeira regulamentacdo do uso de bebida
alcoolica no comércio, multando donos de estabelecimentos que fornecessem ao publico, fora
das horas fixadas pelo Municipio, alguma bebida a menor de 21 anos (CARVALHO, 2011, p.
8-9).

Nota-se que, neste momento historico, utilizava-se a expressdo ‘“‘substancias
venenosas”, pois ainda ndo havia qualquer estudo mais aprofundado em relagdo as drogas.
Ainda, o Brasil seguia os passos da legislacdo norte-americana, focando em um modelo de
visava coagir qualquer um que tivesse relagdo com algum tipo de droga. Realmente, tudo
ainda era muito amplo e complexo.

Nos anos cinquenta, a droga ainda nao tinha a mesma importancia econdmico-
politica da atualidade, nem seu consumo havia atingido proporc¢des tdo elevadas. Era muito
mais um universo misterioso, vinculado, sobretudo aos opiaceos — morfina ou heroina —,
préprio de grupos marginais da sociedade, entretanto, especialistas internacionais comegavam
a emitir as primeiras tentativas de difundir modelos ético-juridicos e médico-sanitario para
enfrentar as drogas (OLMO, 1990, p. 29-31).

Década de 60, movimentos de contracultura, "hippies”, momento do estouro da
droga, aumentando o consumo, principalmente, da maconha entre todos o0s jovens,
independente de classe social, passando a se mostrar também como um problema moral.

Rosal Del Olmo, doutrina que:

O problema da droga se apresentava como “uma luta entre o bem e o mal”,
continuando com o estereétipo moral, com a qual a droga adquire perfis de
“demonio” [...]. Os culpados tinham de estar fora do consenso e ser considerados
“corruptores”, dai o fato de o discurso juridico enfatizar na época o esteredtipo
criminoso, para determinar responsabilidade; sobretudo o escaldo terminal, o
pequeno distribuidor, seria visto como o incitador ao consumo [...]. Este individuo
geralmente provinha dos guetos, razdo pela qual era fécil qualificd-lo de
“delinquente”. O consumidor, em troca, como era de condicao social distinta, seria
qualificado de “doente” gragas a difusdo do esteredtipo de dependente [...]. Desse
modo, pode-se afirmar que na década de sessenta se observa um duplo discurso
sobre a droga [...] o que serviria para estabelecer a ideologia da diferenciagéo, téo
necessaria para poder distinguir entre consumidor e traficante (1990, p. 34).
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Acrescenta CARVALHO sobre essa associagdo da droga aos movimentos de

“subversdao” no Brasil:

Neste sentido, pode-se verificar um novo ethos com a criagdo da Lei n°® 4.483, de 16
de novembro de 1964, que reorganizava o Departamento Federal de Seguranca
Publica, estabelecendo uma nova composicdo na estrutura da Policia Federal,
criando o SRTE — Servico de Repressdo a Téxicos e Entorpecentes. [...] A nova
estrutura repressiva ndo era, entretanto, um projeto isolado da politica criminal do
Estado brasileiro. O Brasil, desde 1921, vinha seguindo o projeto internacional de
criminalizacdo das drogas encampado pelos EUA. A partir de 1964, a repressao
torna-se terminologia usual, a guerra fria justificava o aumento do aparato
repressivo. A Doutrina de Seguranca Nacional, associada ao desenvolvimento
tecnoldgico, possibilitou o desencadeamento de uma politica de repressdo integrada
e a otimizacdo de um projeto transnacional de “guerra as drogas” (CARVALHO,
2011, p. 15).

Entre convencdes e decretos, veio a Lei 5.276 de 29 de outubro de 1971, que
aumentou a pena para um a seis anos de reclusdo e passou a considerar o usuario inimputavel
visto que, em razdo do vicio, ndo possui capacidade de entender o caréater ilicito do fato,
estaria assim sujeito a uma medida de recuperacdo, consistente em internacdo em
estabelecimento hospitalar (SILVA, 2011).

O mesmo entendimento quanto a pena, privacdo de liberdade, se estendeu a Lei n°
6.368 de 1976, separando em artigos distintos as condutas de trafico ilicito de entorpecentes e
de posse para uso préprio (AVELINO, 2010).

Por mais de vinte e cinco anos a referida lei permaneceu em vigor sem qualquer
modificacdo, carecendo de urgente atualizacdo, visto que a prépria sociedade havia passado

por diversas mudangas.

Nesse diapasdo, visando a atualizagdo e ao aprimoramento da Lei n° 6.368/76,
tramitou no Congresso Nacional, durante 11 anos, o que hoje se conhece como a Lei
n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Criada para regular toda a matéria relativa aos
entorpecentes ilicitos, a nova lei, que entrou em vigor em 28 de fevereiro de 2002,
haveria de ser inovadora e completa, dispondo sobre prevencdo, tratamento,
fiscalizacéo, controle e repressdo a produgdo, ao uso e ao trafico ilicitos de produtos,
substancias ou drogas ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica. Entretanto,
a citada lei, que originalmente continha cinquenta e nove artigos, sofreu inimeros
vetos por parte da Presidéncia da Republica, restando menos da metade de seu texto,
0 que, nas palavras de Sidio Rosa de Mesquita Janior, "desnaturou sua ideologia
inicial e fez com que perdurassem apenas textos esparsos, repletos de contradi¢fes”
(GARCIA, 2004, ndo paginado).

Com tantos vetos presidenciais, a aludida lei acabou por gerar diversas discussoes
no meio juridico, para tornar mais claro, as palavras de SILVA, 2011, expressam nitidamente
que “a Lei n° 10.409 de 2002, veio para gerar uma grande confusao legislativa”.

As discussdes a cerca do tema sO foram sanadas com a promulgacdo da Lei
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11.343/2006, que estéa até hoje em vigor.

“Em substituicdo a linha repressiva adotada anteriormente, a nova Lei de Drogas
afasta a possibilidade de aplicacédo de pena privativa de liberdade ao crime de porte de drogas
para consumo pessoal” (GUIMARAES, 2002).

Agora, ndo seria apenas através da possibilidade do juiz enquadrar na Lei do
Juizado Especial, definitivamente acabou a possibilidade de o réu usuario ser preso.

Sendo esta ultima lei um dos focos dessa monografia, serd detalhadamente
explicada posteriormente, assim como a Lei 6.368/76 que teve grande relevancia para que se
chegasse ao atual modelo da lei que trata da prevengdo ao uso de drogas e repressao a
producdo, merecendo também ser destacada.

2.2 LEI 6.368/76

Surge a primeira lei que trazia em seus artigos e penas certa distingdo entre o
traficante e o usuario de drogas. E é por isso que, para a presente monografia, detalhar um
pouco mais dessa lei se torna importante.

A Lei n° 6.368/76, sancionada pelo entdo presidente Ernesto Geisel, a fim de se
fazer cumprir as convengfes de Viena, em 1971, e de Genebra, em 1972 (Protocolo de
Emendas & Convencao Unica sobre Entorpecentes de 1961), previa a criagdo, por decreto, em
seu artigo 3° de um Sistema Nacional de Prevencdo, Fiscalizacdo e Repressdo
(CARVALHO, 2011, p.15).

Com dito, essa lei passou a diferenciar traficante de usuario, versando sobre
medidas de prevencdo e repressdo ao trafico ilicito e uso indevido de substancias que
determinem dependéncia fisica ou psiquica. Além disso, imputava ao Estado e seus 6rgaos
publicos de salde a responsabilidade pelo tratamento e da recuperacdo dos dependentes de

substancias entorpecentes (CARVALHO, 2001, ndo paginado).

Os crimes e as penalidades advindas do trafico e porte indevido de entorpecentes
estdo dispostos nos artigos 12 a 18 da Lei 6368/76. Aqui estamos diante da figura do
infrator e da vitima. [...] € crime portar, adquirir ou guardar, para uso préprio, a
substancia entorpecente. Mas esse crime se agrava se a substancia tiver o destino
alheio. Neste caso, o porte de entorpecente vira trafico e a pena que era de 6 meses
de detencdo e podia ser até suspensa vira, no minimo, 3 anos de reclusdo e em
presidio de seguranca maxima. O grande problema é que o art. 12 da Lei 6.368/76, 0
qual dispde sobre o trafico de drogas, traz uma série de condutas que caracterizam o
que, em tese, facilita a tipificagdo de uma conduta ilicita relativa a droga como
trafico, dando-lhe ampla margem de interpretagdo. Esse tipo de regra é altamente
condenavel no direito penal moderno que tem como principio deixar muito claro o
que é ou ndo uma conduta ilicita, retirando do intérprete qualquer poder



16

discricionario na tipificacdo do crime. Trata-se, aqui, de garantir ao individuo a
seguranca de evitar-lhe uma falsa acusacdo e uma pena injusta. (CARVALHO,
2001, ndo paginado)

Ainda quanto a descri¢do da conduta do art. 12, § 1°, 11, da Lei 6.368/76 ha ampla
possibilidade de interpretacéo, surgindo trés correntes de entendimento do assunto quando da
vigéncia da Lei 6.368/76. A primeira corrente considera que aquele que "semeia, cultiva ou
colher plantas destinadas a preparagdo de entorpecente ou de substancia que determine
dependéncia fisica ou psiquica™ para uso proprio incorre nas mesmas penas do art. 12, caput,
pois a lei ndo faz qualquer distingdo. A segunda corrente entende que pode se tratar de
conduta menos grave, 0 agente deve ser enquadrado no art. 16 que cuida do porte ilegal de
entorpecentes, cuja pena é de 06 meses a 02 anos de reclusdo. Por fim, a terceira corrente
entende ser o fato atipico diante da auséncia legislativa sobre tal conduta, ndo podendo ser
aplicado o art. 16, analogicamente, pois tal enquadramento configuraria analogia in mallan
partem (MAIA, 2006, ndo paginado).

Embora trouxesse a diferenciacdo entre traficante e usuério, a referida lei ainda
utilizava o mesmo carater de sancdo a ambos, qual seja, pena de privacao de liberdade, mas

distinguindo de acordo com a lesividade.

O artigo 16 da lei revogada, que tratava do usuario, previa uma pena de até dois anos
de detencédo para quem fizesse uso de substancia entorpecente: Esta postura punitiva
contra o usuario de drogas, que sempre fez parte da cultura brasileira, comegou a
mudar com a lei dos juizados especiais estaduais, que instituiu novas formas de
punicdo para aquelas pessoas que cometessem crimes com penas de até dois anos de
detengdo, com isto alcancando os usuarios de drogas. Com a lei dos juizados
especiais, dificilmente o usuério de drogas seria preso, pois, apesar da lei antidrogas
da época prever a pena de privacdo de liberdade, o juiz poderia substitui-la por penas
alternativas, como prestacdo de servigos a comunidade, limitacdo de fim de semana
e outras, o que sempre ocorria (FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008, p. 37-38).

Em uma analise de Maia (2006, ndo paginado), a Lei 6.368/76 equiparava
condutas menos gravosas ao crime de trafico de drogas, mas a Lei dos Juizados Especiais
acaba com essa desproporcéo, ajustando as penas de acordo com o efeito danoso da atividade
criminosa. Passa-se a considerar o Principio da Proporcionalidade como causa de definicdo da
sancéo.

ApoOs esta Lei, apenas a Lei 11.343/06 foi capaz de aprimorar o sistema penal em
relacdo as drogas. E € por isso que também merece atencéo especial, sendo detalhada a seguir.
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2.3 LEI 11.343/06

Como ja citado na historia da legislacdo de drogas, a Lei n. 11.343/11 veio com 0
intuito de sanar a grave falha estabelecida pelos legisladores ao promover duas leis repletas de
incoeréncias e lacunas.

Para relembrar, a Lei n. 10.409/02 foi elaborada para substituir a Lei n. 6.368/76,
contudo, referido projeto estava inquinado de tantos vicios de inconstitucionalidade e
deficiéncias técnicas, que resultou no veto de sua parte penal, somente sendo aprovada sua
parte processual (CAPEZ, 2009).

Desse modo, a legislacdo anterior antitdxicos se transformara em uma verdadeira
colcha de retalhos, haja vista a parte penal continuar sendo disciplinada pela Lei n. 6.368/76,
enquanto a parte processual se regia pela Lei n. 10.409/02. Surge entdo a Lei n. 11.343,
revogando expressamente as Leis n. 6.368/76 e 10.409/02, passando a vigorar como diploma
legislativo de carater nacional e sanando os equivocos ocorridos quanto as duas leis pretéritas
(FERRARI e COLLI, 2012, p. 8).

A Lei n°® 11.343/06 instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas — SISNAD, estando expressamente presente em seu art. 1° que o objetivo era conferir
tratamento juridico diverso ao usuério e ao traficante, fundamentando na premissa de que a
pena privativa de liberdade ndo contribui para o problema social do uso indevido de drogas,

passando a considerar a questdo como um problema de salde publica (DE LIMA, 2014).

Ao contrério da legislacdo pretérita, que fazia uso da terminologia substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, a Lei n° 11.343/06
optou por fazer uso da expressdo drogas, denominacdo preferida pela Organizacéo
Mundial de Sadde, definida pela propria Lei em seu art. 1°, paragrafo Unico, como
as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados
em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
Unio (DE LIMA, 2014).

Com isso, o legislador adequou o texto normativo a tendéncia mundial,
entendendo a palavra "drogas” como substancia contida na portaria do Ministério da Saude,
gue traz um rol de substéncias nocivas ao ser humano e, por isso, proibidas (MAIA, 2006, ndo
paginado).

A nova Lei trouxe diversas novidades, como o0 aumento de pena para traficantes e
financiadores do trafico, o tratamento diferenciado para usuarios e o procedimento especial

para o processamento de tais agentes (MAIA, 2006, ndo paginado).
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Passou a adotar uma postura prevencionista em relacdo ao uso das drogas, antes,
tanto usuérios como traficantes eram tratados da mesma forma, ou seja, tinha-se uma postura
proibicionista (FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008p. 39).

Essa diferenciacdo representou um significativo avanco ao visualizar o
usuario/dependente de drogas como um sujeito que necessita de amparo e ndo mais como um
delinquente merecedor de pena privativa de liberdade, inclusive por passar a cominar outras
medidas punitivas para o sujeito usuario (FERRARI e COLLI, 2012, p. 12).

Entretanto, como a maioria das leis brasileiras, houve avanco no sentido de
diferenciar totalmente usuario de traficante, mas, em compensacgdo, abrangeram o leque de
condutas que possam enquadrar um individuo como usuario ao criar novas figuras tipicas.

Lembrando o que determinava a Lei n. 6.368/76 para considerar incriminaveis as

condutas do usuario:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou
em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e o pagamento de 20 (vinte) a 50
(cinquenta) dias-multa (BRASIL, 2015a).

Com o advento da Lei n. 11.343, houve um aumento consideravel no rol das

condutas punidas e nas formas de punicdo, in verbis:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servi¢cos a comunidade;

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

§1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica (BRASIL,
2015b).

Nery Filho (2009 p. 249) demonstra que o legislador buscou ainda deixar bem
claro no paragrafo segundo do art. 28 da Lei 11.343/06, uma série de requisitos para
determinar se a posse de drogas pode ser enquadrada como para consumo pessoal, devendo a
autoridade policial e a judicial averiguar as circunstancias descritas no referido paragrafo, in

verbis:

§ 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 condi¢cdes em que se
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desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente (BRASIL, 2015b)

Ponto a ponto, Junqueira e Fuller explicam o paragrafo acima citado da seguinte
maneira:

a) Natureza e quantidade da droga: apenas analisando a quantidade e a natureza

da droga € que sera possivel valorar o torpor buscado pelo usuario.

b) Local: também como mero indicio, seria se foi apreendida préxima ao local de
venda, mas é preciso ter cautela, visto que também é o local em que se
compra, podendo demonstrar o consumo pessoal.

c) Condigbes em que se desenvolveu a acao: sendo o principal critério orientador,
podendo verificar a intencdo do acusado através de testemunhas, balanca ou
instrumento para preparo e entrada e saida de varias pessoas.

d) Circunstancias sociais e pessoais: seria a situacdo econdémica do agente, pois
grande guantidade de droga em poder de uma pessoa com pouca capacidade
econdmica seria indicio de traficancia, 0 que ndo deixa de ter carater
discriminatorio.

e) Conduta: quando o acusado atende varias pessoas, entrega objetos ou recebe
guantias injustificadamente.

f) Antecedentes: desrespeita o principio de inocéncia, levar os antecedentes do
sujeito em seu desfavor ndo comprova que o acusado estd traficando,
lembrando que muitos condenados por trafico sdo usuarios. (2010, p. 263-265)

A atual legislacdo sobre drogas, de um lado abrandou a puni¢cdo aos usuarios, e
por outro recrudesceu em relacdo ao traficante (FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008, p.
38).

Outra mudanca significativa que a nova lei trouxe foi em relacdo ao trafico de
drogas ilicitas que, em seu artigo 33, alterou a pena minima de trés anos para cinco anos de
reclusdo, e manteve a pena maxima em quinze anos. Além da pena de multa, que era de trinta
a trezentos e sessenta dias-multa, foi majorada para quinhentos a um mil e quinhentos dias-
multa. E, por ultimo, foi criada a figura do financiador do tréafico, penalizando a pessoa que
financiar ou custear as atividades ligadas ao trafico de drogas ilicitas, com reclusdo de oito a
vinte anos, e ainda com uma pena de multa (FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008, p. 43).

Apesar de todas essas mudancas, cabe ressaltar que o atual sistema de repressao as
drogas ainda ndo alcangcou um modelo ideal, se fosse, ndo se teria tantas discussdes sobre 0

tema. Passa-se a analise das teorias que norteiam o presente tema, em especial ao fato da
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retirada da pena privativa de liberdade do rol de sangdes aplicaveis ao portador de pequena

quantidade de drogas.

2.4 DAS MEDIDAS DESINSTITUCIONALIZADORAS E SUA APLICACAO NO ART. 28
DA ATUAL LEI DE TOXICOS

Primeiramente, de suma importancia se faz identificar a diferenca entre as
medidas que acabam por desinstitucionalizar uma norma quando aplicados um dos conceitos
a sequir.

Ferrari e Colli (2012, p. 9) resumem claramente 0s conceitos ao citar o

entendimento de outros autores, observa-se:

Descriminalizar significa que a conduta, apesar de ilicita, deixa de ser tipificada
como crime (GOMES et al., 2006).

Despenalizar, por sua vez, ndo significa retirar o carter ilicito de uma conduta, mas
apenas abrandar o tratamento penal dispensado para tanto, suavizando o uso da pena
de prisdo. Conduto, apesar do abrandamento no tratamento dispensado ao sujeito
ativo, o fato néo perde o caréater de infragdo penal (GOMES et al., 2006).

A descarcerizacao, de acordo com Sampaio (2006), indica a permanéncia da figura
tipica e a incidéncia do preceito secundario. Entretanto, face & minima necessidade
da intervencdo por parte do Estado, objetiva afastar a incidéncia da pena privativa de
liberdade.

A Lei 11.343/06, em vigor até os dias atuais, extinguiu a pena privativa de
liberdade em relacdo ao usuario e, desde entdo, tem gerado inimeras discussdes em meio aos
estudiosos de Direito. Surgiu diversas teorias, desde aqueles que defendem que houve uma
descriminalizacdo, outros despenalizacdo, e ha ainda os que defendem que ocorreu a
legalizag&o do uso das drogas (FRANCISQUINHO e FREITAS, 2008p. 39).

Além de modificar as formas de penalizar o usuério, o art. 28 da nova lei
determina que em caso de descumprimento do acordo, ndo havera denlincia, mas 0 juiz
podera impor nova admoestacao verbal ou pagamento de multa, diferente do que disciplinava
0 art. 16 da Lei 6.368/76 que, no caso de descumprimento da transacdo pelo usuério, o
promotor podia oferecer dentncia pelo porte (MAIA, 2006, ndo paginado).

Segundo Ferrari e Colli:

O que houve foi apenas uma suavizacdo na resposta penal ao sujeito que incorrer nas
condutas descritas no artigo 28, posto que, de acordo com a nova Lei, ndo ha
qualquer possibilidade de imposicdo de pena privativa de liberdade para o sujeito
que adquire, guarda, traz consigo, transporta ou tem em depdsito droga para
consumo pessoal ou para aquele que pratica conduta equiparada, passando a adotar
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medidas alternativas. Por conseguinte, ndo houve a descriminalizacdo, mas téo
somente a despenalizagdo da conduta (2012, p. 11).

O mesmo entendimento tem Boiteux (2009, ndo paginado), ao afirmar que ao art.
28 da Lei de Drogas n. 11.343/06, aplica-se uma despenalizacdo da posse de drogas para uso
préprio, pois apesar de manter a repressao ao trafico, propde sancGes alternativas ao usuario,
ainda, mantém a conduta como crime previsto na lei, mas exclui a imposi¢cdo de pena de
priséo.

E completa:

Enqguanto a descriminalizacéo significa a retirada de determinada conduta do rol dos
crimes, por lei ou interpretacdo jurisprudencial, a despenalizacdo exclui tdo somente
a aplicacdo da pena privativa de liberdade, mantendo a proibicéo e a conduta como
crime. Portanto, haverd despenalizacdo quando a conduta, embora tipica, deixar de
ser apenada com pena de prisdo, ou quando esta for substituida por medidas
restritivas de direito (2009, ndo paginado).

Os juristas que consideram que houve a despenalizacdo fundamentam sua tese
principalmente nos artigos 32 e 43 do Cddigo Penal. Isso porque o diploma do artigo 32 traz
as espécies de penas possiveis no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, privativas de
liberdade, restritivas de direitos e de multa, enquanto o artigo 43 elenca suas espécies, estando
entre elas aquelas previstas no artigo 28 da Lei n. 11.343/06, como a pena restritiva de
direitos que consiste em prestacdo de servico a comunidade, o que demonstra a existéncia de
punicdo para aquele que incorrer nas condutas incriminadas (FERRARI e COLLI, 2012, p.
11).

Entretanto, em nem todas as circunstancias esse modelo despenalizador € benéfico
ao usuario, explica Boiteux quanto algumas consequéncias da despenalizacdo do porte de
drogas para consumo pessoal que uma desvantagem esta no fato de que o usuario continua
sendo estigmatizado pelo sistema penal, diante dos registros de sua passagem pela Justica, e
ndo tem garantia prévia de saber, por exemplo, a quantidade que poderd portar para ser
diferenciado de um traficante, o que dependera da interpretacdo da lei, a cargo do juiz. Diante
de todos esses fatores, a ideia de evoluir para uma descriminalizagdo por ser bem mais ampla
e visa tanto a reduzir os efeitos perversos da repressdo penal, como também os efeitos
secundarios do tréfico e da criminalidade (2009, ndo paginado).

Embora grande parte dos doutrinadores considere que houve a despenalizacéo,

ainda ha pensamentos divergentes, como demonstra os autores Ferrari e Colli:
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Para Luiz Flavio Gomes, a nova redacao descriminaliza o porte de droga para
uso préprio, uma vez que ndo prevé mais a pena privativa de liberdade ao
usuario de drogas, trazendo apenas a pena de adverténcia e duas penas
restritivas de direito. Para o jurista, apesar da conduta ndo mais ser
considerada crime, continua caracterizando um ilicito, pois a nova Lei
continua considerando proibidas as substancias contidas na Portaria 344, do
Ministério da Saude.

Ja para Ricardo Andreucci, o Projeto ndo descriminalizou o porte de
entorpecente para consumo préprio. Ao contrario, sob o pretexto de tratar
mais brandamente o usuario, fixou-lhe, dentre outras medidas, a pena de
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo,
obrigando-o a se tratar, coisa que ndo acontecia na legislacdo anterior, onde,
ante a permissividade da Lei n°® 9.099/95, poderia ele transacionar com o MP,
recebendo apenas pena de multa ou pena restritiva de direitos. Tal conduta é
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, devendo o promotor de
justica, quando do oferecimento da proposta de transacdo, ja mencionar qual
a pena ou penas que deverao ser aplicadas ao usuério (2012, p. 11).

Aqueles que entendem que houve a descriminalizacdo fundamentam na
interpretacdo do art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal (LICP) criado sob a égide da
Constituicdo de 1937, que considera crime apenas a infracdo penal que comine em pena de
reclusdo ou detencdo. Entretanto, visto que a Constituicao atual € 1988, ndo se deve fazer uma
interpretacdo retrograda das leis (BRITO, 2008, ndo paginado).

Ao retirar a pena privativa de liberdade, o legislador buscou atingir o objetivo da
reinsercdo social mantendo as condutas criminalizadas alterando somente a sancéo prevista,
ocorrendo a descarceiracdo dos crimes atinentes ao uso de drogas. Diante disso, torna-se
evidente que ocorreu uma novatio legis in melius para o usudrio, ja que a lei nova € mais
benéfica que a anterior (BRITO, 2008, ndo paginado).

A descriminalizagdo pode ser vista ainda como uma defesa do direito a
privacidade e da liberdade de as pessoas disporem de seu préprio corpo, em especial na

auséncia de lesividade do uso privado de uma droga (BOITEUX, 2009, ndo paginado).

De mais a mais, é fato que a prisdo de usuérios ndo traz nenhum beneficio a
sociedade. Uma porque impede que a eles seja dispensada a atencdo necesséria,
inclusive com tratamento eficaz para eventual dependéncia quimica. A duas porque
a imposicdo de pena de prisdo ao usuario faz com que este passe a conviver com
agentes de crimes muito mais graves, o que pode funcionar como fator de
profissionalizacdo de criminosos (GUIMARAES, 2002, néo paginado).

Ao falar em descriminalizagdo, é importante ressaltar as divergéncias sobre quais
tipos de drogas devem ser descriminalizadas. As opinides convergem pela legalizacdo da
cannabis, considerada como uma droga “leve”, justificada pela generalizagdo de seu uso e

aceitacao social; reduzido risco de dependéncia; indicacOes terapéuticas, menor danosidade se
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comparada as drogas licitas, como tabaco e &lcool; e necessidade de separacdo do usuario de
cannabis do mercado ilicito (BOITEUX, 2009, ndo paginado).

A descriminalizagdo da maconha é uma hipétese a ser estudada como uma medida
intermediaria ampla, que pode ter um impacto positivo na redugdo da repressao
penal, em busca de uma intervencdo de salde publica, ja que esta é hoje a droga
ilicita mais consumida no Brasil. Mesmo sem questionar o sistema em si, seria uma
medida setorial de relevante impacto na reducdo dos efeitos perversos do modelo
atual. Uma eventual descriminalizacdo da maconha e a regulamentacéo de sua venda
facilitaria, inclusive, a adocéo de programas de reducédo de danos.

No entanto, considera-se como mais adequado o modelo que descriminaliza todas as
drogas, por uma questdo de coeréncia e pelas possibilidades de mudanca de
paradigma. (BOITEUX, 2009, ndo paginado).

Em apoio a descriminalizacdo, deve-se considerar a visdo abolicionista ou, no
minimo, minimalista que oferecem ferramentas a serem adaptadas nos dias atuais, tanto na
pratica do sistema, quanto para conter a violéncia e proteger os direitos humanos,
relativamente a todas as acOes e decisdes do sistema, mas também para avancar (ANDRADE,
2005, p. 14).

Andrade (2005, p. 6) explica 0 minimalismo como:

[...] um movimento reformista em curso que, sob o signo despenalizador do
principio da interven¢do minima, do uso da prisdo como Ultima ratio e da busca de
penas alternativas a ela (com base no binémios criminalidade grave/pena de prisdo x
criminalidade leve/penas alternativas), desenvolve-se desde a década 80 do século
XX e, no Brasil, a partir da reforma penal e penitenciaria de 1984, com a introdugéo
das penas alternativas (Leis 7.209 e 7.210/84) e culmina na atual lei das penas
alternativas (Lei 9.714/98), passando pela implantacdo dos juizados especiais
criminais estaduais (Lei 9.099/95)para tratar “dos crimes de menor potencial
ofensivo”.

Entretanto, cabe ressaltar a dificuldade de romper o tabu presente na sociedade
que busca uma solucdo réapida pela repreensdo e ndo por politicas de conscientizacao.

O modelo atual de politica de repressdo as drogas esta firmemente arraigado em
preconceitos, temores e visdes ideoldgicas. O tema se transformou em um tabu que
inibe o debate publico por sua identificacdo com o crime, bloqueia a informacéo e
confina os consumidores de drogas em circulos fechados, onde se tornam ainda mais
vulneraveis a acdo do crime organizado. Por isso, romper o tabu, reconhecer 0s
fracassos das politicas vigentes e suas consequéncias, € uma precondi¢do para a
discussdo de um novo paradigma de politicas mais seguras, eficientes e humanas.
[...] Politicas seguras, eficiente e fundadas nos direitos humanos implicam
reconhecer a diversidade de situa¢Bes nacionais bem como priorizar a prevencéo e o
tratamento. Essas politicas ndo devem negar a importancia das acdes repressivas
para enfrentar os desafios impostos pelo crime organizado — inclusive com a
participacdo das forgas armadas, em situacGes limite, de acordo com a decisdo de
cada pais. (Declaracdo da Comissdo Latino-Americana sobre Drogas e Democracia,
ndo datado, p. 3)
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Essa politica que busca erradicar o consumo e trafico de drogas tem se afastado
cada vez mais do objetivo, visto que os indices de criminalidade e consumo de drogas
aumenta dia-a-dia, tornando a politica de repressdo do Estado inoperante.

Segundo a Declaracdo da Comissdo Latino-Americana sobre Drogas e

Democracia:

A violéncia e o crime organizado associados ao trafico de drogas ilicitas constituem
um dos problemas mais graves da América Latina. Frente a uma situacdo que se
deteriora a cada dia, com altissimos custos humanos e sociais, é imperativo retificar
a estratégia de “guerra contra as drogas” aplicada nos tultimos trinta anos na regido.
As politicas proibicionistas baseadas na repressao a producdo e ao trafico bem como
na criminalizacdo do consumo, ndo produziramos resultados esperados. Estamos
mais distantes que nunca do objetivo proclamado de erradicagdo das drogas (néo
datado, p.1).

O mesmo entendimento tem a consagrada autora Maria Lucia Karam ao descrever
em seu artigo “Drogas — E preciso legalizar” que, nesses quase quarenta anos de insana e
nefasta “guerra as drogas”, resta claro o fracasso em seus declarados objetivos de erradicar as
substancias proibidas ou reduzir sua circulagdo. Como resultado, as drogas ilicitas foram se
tornando mais baratas, mais potentes e muito mais facilmente acessiveis.

O atual sistema penal, além de funcionar seletivamente, visto que reproduz as
desigualdades sociais, engendra mais problemas do que aqueles que se propde a resolver, com
0 agravante dos seus altos custos sociais (ANDRADE, 2005, p. 8).

Além disso, em relatorio recente da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos de 2012, observou-se que a superpopulacdo carceraria tem se dado devido a alguns
fatores como falta de infraestrutura adequada, implementacdo de politicas repressivas e uso
excessivo da priséo preventiva (COIMBRA, 2013, ndo paginado).

Dever-se-ia analisar exemplos de casos de substancias que antes eram vistas como
nocivas e depois, mas com a devida liberacdo e regularizacdo, passaram, inclusive, a fazer

com que o Estado lucrasse com as mesmas. E o caso do alcool e do tabaco.

A producdo e o comércio de &lcool ou de tabaco se desenvolvem sem violéncia —
disputas de mercado, cobrangas de dividas, tudo se faz sem violéncia. Por que é
diferente na producédo e no comércio de maconha, de cocaina, do crack?

[-]

Néo sdo as drogas que causam violéncia. A producdo e o comércio de drogas nao
sdo atividades violentas em si mesmas, como claramente se vé em relagdo ao alcool
e ao tabaco. Essas atividades econdmicas s6 se fazem acompanhar de armas e de
violéncia quando se desenvolvem em um mercado ilegal. E a ilegalidade que cria e
coloca no mercado empresas criminalizadas que se valem de armas ndo apenas para
enfrentar a repressdo. As armas se fazem necessarias também em razdo da auséncia
de regulamentacdo e da consequente impossibilidade de acesso aos meios legais de
resolucéo de conflitos (KARAM, ndo datado, ndo paginado).
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A retirada do uso de drogas do rol dos crimes poderia resolver diversas questdes,
além de adequar a norma penal a Constituicdo, deixaria de estigmatizar o usuario, além de
reduzir a corrupcdo e a criminalidade. Por fim, com a normalizacdo desse comportamento, as
autoridades terdo mais tempo para se dedicar a investigacdo de crimes mais graves
(BOITEUX, 2009, ndo paginado).

Perfeita € a conclusdo em que chegaram os membros da Comissdo Latino-
Americana sobre Drogas e Democracia, ao demonstrar que a maneira para alcancar 0s
objetivos de uma politica antidrogas eficiente vai muito além das agdes repressivas contra o
crime organizado, é preciso priorizar a prevencao.

Como visto, a atual lei de drogas passou a dar um tratamento diferenciado ao
usuario de drogas, retirando a pena privativa de liberdade e aplicando outros tipos de sancdes,
como prestacdo de servigo a comunidade ou comparecimento a palestras educativas. Referida
lei j& foi um avanco diante do atual sistema repressivo, mas ainda ha questdes que devem ser
mais bem estudadas, como o caso da aplicacdo do principio da insignificancia ao delito de
porte de drogas para consumo pessoal, aceito por alguns e condenado por outros.

Diante dessa divergéncia, que nao é pacificada nem jurisprudencialmente, passa-
se a uma andlise do principio da insignificancia para, posteriormente, demonstrar as duas

posicOes existentes quanto ao assunto.
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3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO PROCESSO PENAL

O principio da insignificancia, quando aplicado, torna a conduta atipica. Isso
acontece quando, ao analisar o caso concreto, verifica-se que ele pode ser incluido nos
requisitos que esse principio exige, resultando entdo na retirada da tipicidade material do
delito e consequente impedimento da aplicagédo de alguma sancgdo. Para entender quais 0s
requisitos citados, inicia-se por uma breve analise histdrica do principio da insignificancia.

Os artigos do ordenamento juridico vigente devem ser interpretados com amparo
nos principios basilares da Constituicéo, isso devido ao fato que seria impossivel presumir
todos o0s acontecimentos que necessitam de uma interferéncia judicial, ou mesmo porque cada
caso deve ser analisado individualmente, cabendo ao magistrado tomar uma decisdo
proporcional e razoavel para cada questéo.

Como forma de controle dos conflitos sociais, o Direito Penal & uma ciéncia
valorativa e finalista, com um fim proprio: a protecdo de bens juridicos. Entretanto, ndo sdo
todos os conflitos que necessitam da tutela penal, como aqueles que incluem bens juridicos
com irrelevancia da conduta que os lesou ou ameagou, mas somente quando houver
transgressao aos valores mais importante para a comunidade (PRESTES, 2003, p. 19).

Avila esclarece (2013, p. 238-239):

Neste espirito, discute-se acerca da conduta de pessoas que expdem-se
voluntariamente a perigo, como, por exemplo, quando fazem uso de drogas, do
fumo, do alcool, de maus habitos alimentares, ou outras atividades arriscadas, como
a conducdo de automodveis velozes ou a pratica de esportes perigosos. Esses
comportamentos e a sua promogao por terceiros ndo constituem um objeto legitimo
do Direito Penal, pois a finalidade deste é unicamente impedir que alguém seja
lesionado contra a sua propria vontade.

Ocorre que o com a divulgagédo constante e sensacionalista de crimes pelos meios
de informacéo, a populacdo passou a exigir maior recrudescimento das penas, acreditando que
a criacdo de novos tipos penais e o afastamento de determinadas garantias processuais traria
seguranca, ficando a sociedade livre daqueles individuos nao adaptados (GRECO, p. 12-13).

Em uma visdo minimalista, a qual deveria ser aplicada em todo o Direito Penal,

Rogério Greco ensina que (2011, p. 1):

[...] o Direito Penal, como o mais repressor de todos os ramos do ordenamento
juridico, somente podera ser erigido quando estritamente necessario, isto é, quando
indispensavel a prote¢do dos bens mais importante e vitais ao convivio da sociedade,
cuja tutela pelos demais ramos do ordenamento juridico mostrou-se insuficiente.
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Assim, deve-se se preocupar apenas com os bens fundamentais da comunidade,
ou seja, apenas situacOes e condi¢Oes sociais e pessoais e que se fazem de extrema
necessidade para manter a harmonia da coletividade (PRESTES, 2003, p. 20).

Com esse objetivo, surge o Principio da Insignificancia. Entretanto, quanto a sua
origem, ha divergéncia doutrinéria.

Alguns autores entendem que esse principio vigorava no Direito Romano, onde
ndo se cuidava dos delitos de bagatela. Outros discordam, explicando que o Direito Romano
foi desenvolvido com base no Direito Privado, ndo no Publico, portanto ndo se interessava por
esse principio. A outra teoria entende que o principio da insignificancia surgiu na Europa,
apos a Primeira Guerra Mundial, devido ao aumento de crimes patrimoniais, principalmente
subtracéo de coisas de objetos de pequeno valor, o que se intensificou apds a Segunda Guerra
Mundial, surgindo entdo o crime de bagatela (AZEVEDO, 2015, ndo paginado).

Entretanto, Claus Roxin foi o responsavel por introduzir, em 1964, esse principio
no sistema penal como forma auxiliadora na interpretacdo do injusto penal, sendo possivel
excluir a tipicidade daqueles delitos de pouca importancia, limitando a intervencdo do Direito
Penal até onde estritamente necessario (TOLEDO, 2002, p. 133).

Ao aplicar esse principio, muitos casos deixariam de exigir uma intervencdo do
sistema penal, liberando 0s magistrados para se preocuparem com casoS Mmais graves e
também e diminuindo a quantidade de processos a serem analisados.

O principio da insignificancia pode ser visto ainda como 0 meio que exonera
condutas socialmente irrelevantes, fazendo com que o poder judiciario mantenha-se bem
menos sobrecarregado, contribuindo para a uma andlise mais detalhada de crimes mais
complexos, diminuindo o grau de impunidade e enriquecendo o direito constitucional
(GOMES apud. CORNEJO, 2010, p. 52-53).

Apesar de todas essas caracteristicas positivas quanto a aplicacdo do principio da
insignificancia, ainda ha divergéncias doutrindrias quanto a sua utilizacdo, devendo-se
analisar se realmente é possivel aplicar esse principio no Direito Penal diante da sua néo
positivacdo ou amplitude de interpretacao.

Alguns doutrinadores consideram que a aplicagdo do Principio da Insignificancia
ndo deve ser aceito por seu conceito ser indeterminado, trazendo inseguranca juridica,
entretanto, ante a possibilidade que quantificar a infracdo penal, deve-se graduar seu grau de
ofensividade, assim se tera uma punicdo proporcional ao delito cometido (PRESTES, 2003, p.
41).
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Outro pensamento motivador a ndo aceitagdo desse principio é a auséncia de
previsdo legal, o que ndo merece prosperar, Visto que 0s principios possuem carater

normativo, conforme entendimento de Rogerio Greco:

[...] sejam os principios expressos ou implicitos, positivados ou ndo, entende-se,
contemporaneamente, o0 seu carater normativo como normas com alto nivel de
generalidade e informadoras de todo o ordenamento juridico, com capacidade,
inclusive, de verificar a validade das normas que Ihe devem obediéncia. (2011, p.
62)

Né&o suficiente Boschi também explica que os principios equivalem muito mais do
gue meros critérios de interpretacao das leis por também serem consideradas normas juridicas
(2010, p. 120).

Ainda, ndo é pelo fato de que um principio ndo esteja positivado que ndo possuira
forgca normativa, pois os principios dispensam essa formalidade por ndo se reduzirem ao texto
da norma, e sim servirem de base para as mesmas. Como muitos, também o principio da
insignificancia é um principio geral, incidindo inclusive sobre normas penais (PRESTES,
2003, p. 36-37).

E Prestes completa:

A sua aceitacdo como principio do Direito Penal, independentemente de sua
expressa previsao legal, se imp0e ja que busca suas raizes em valores superiores do
Estado Democratico de Direito. Seu carater vinculante encontra inspiragdo na
dignidade da pessoa humana e na humanizacéo e proporcionalidade da sancdo penal
(2003, p. 38).

Compreende-se que o principio da insignificancia deve ser entendido como um
principio auxiliar de interpretacdo, tendo como finalidade afastar do tipo penal os danos de
pouca ou nenhuma importancia, ou seja, de acordo com a visdo minimalista, o principio
podera graduar o grau de protecdo dos bens juridicos tutelados, desconsiderando os que se
mostrarem inferiores ao grau exigido pelo tipo penal (GRECO, 2011, p. 100).

Ante o0 exposto, é possivel perceber que ndo basta aplicar a lei seca, € necessario
relaciona-la aos principios que norteiam a esfera penal, como o principio da insignificancia
que pode muitas vezes excluir a tipicidade da infracdo cometida, eliminando mais um
processo da infinidade de casos a serem analisados pelo judiciario. E sobre a relagdo do
principio da insignificAncia com outros também norteadores do processo penal que se

demonstraré a seguir.
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3.1 FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O ordenamento juridico, bem como cada artigo, inciso ou alinea, ttm como
principal apoio principios que, muitas vezes, nem estdo positivados na Constituicao.
Principios estes basilares para a criagdo de normas, limitando o poder do legislador aquilo
estritamente necessario e sem exageros.

N&o diferente, ao criar tipos penais ou aplicar uma punicdo ao infrator, o
legislador e o julgador precisam ir além da norma expressa observando 0s principios que
norteiam aquela norma, como é o caso do principio da insignificancia aos tipos penais.

Os fundamentos do principio da insignificancia sdo encontrados nos principais
valores do Estado Democratico de Direito como nos principios da igualdade, liberdade,
dignidade humana, além da proporcionalidade (PRESTES, 2003, p. 46).

Alguns desses principios podem ser encontrados no artigo 5° da Constituicao,
relacionando-se com os direitos fundamentais de qualquer cidaddo. Como exemplo encontra-
se 0 principio da igualdade.

O Principio da igualdade estd expresso no art. 5° da Carta Magna, podendo ser
descrito como tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Na esfera penal, resume-se ao fato de que devem ser utilizados os mesmos
critérios para aplicar a san¢do, mas ndo quer dizer que deva aplicar a mesma sancdo, pois cada
caso deve ser analisado individualmente (PRESTES, 2003, p.47-48).

Ainda, Karla Daniele Moraes Ribeiro (2015) completa:

Né&o se deve conhecer do principio da igualdade apenas em seu aspecto formal, mas,
sobretudo sob a oOtica material. A igualdade formal pode ser entendida como “o
tratamento igualitario destinado a todos os individuos que se encontram em uma
mesma situagdo fatica e juridica”. Ja a igualdade material “vislumbra tratamento
isondmico dos desiguais através da concretizacdo de direitos sociais substanciais,
objetivando, pois, tratamento equanime”, na medida em que as pessoas que estejam
em situacdes faticas e juridicas desiguais ndo devem ser tratadas da mesma maneira.
Portanto, da igualdade material pode-se extrair a possibilidade da ocorréncia de
tratamentos diferenciados, desde que o elemento discriminador esteja a servico de
um bem constitucionalmente protegido.

Diante das palavras de Ribeiro, verifica-se que a igualdade material relaciona-se
ao que foi dito por Prestes, ou seja, a sangdo estd descrita juntamente com a positivacdo do
delito, mas é preciso analisar cada caso para se aplicar uma pena adequada, levando em

consideracdo aspectos que vao além da simples expressdo da norma.
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Outro principio que também pode ser considerado como um direito fundamental é
0 principio da liberdade sendo este um dos principais principios que limitam o poder do
Estado, como ja relatado, fazendo com que apenas em casos extremamente importantes
permitam a interferéncia estatal, ou no caso processual, do judiciario.

O Principio da Liberdade, protegido de formas diferentes pela Constituicdo
vigente, acaba por ser um principio limitador do poder do Estado principalmente na esfera
penal, onde leciona sua intervencdo apenas nos casos em que cologue em risco ou lesione
bens juridicos significativos para a sociedade. Assim, ao impor uma coercdo, deve-se
justificar de forma fundamentada sua necessidade (RIBEIRO, 2015).

Deve-se relatar ainda o principio da proporcionalidade, sendo que 0 mesmo tem
como objetivo a aplicacdo de uma pena proporcional a gravidade do fato cometido, ou seja,
estabelecer uma proporc¢éo entre a sancao e o fato tipico, tendo como parametros a relevancia
social do interesse tutelado e a gravidade da ofensa (PRESTES, 2003, p. 56).

Esse mesmo principio, implicito no art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica,
“proibe penas excessivas ou desproporcionais em face do desvalor de acdo ou do desvalor de
resultado do fato punivel” (SANTOS, 2012, p. 28).

Hé& ainda, dois principios que ndo devem passar despercebidos, visto o objeto
principal dessa monografia, qual seja, a aplicacdo do principio da insignificancia ao porte de
drogas para consumo pessoal. Fala-se aqui do principio da intervencdo minima e da
lesividade.

Brevemente, esclarece-se o principio da intervencdo minima é um dos principios
pelo qual é possivel escolher os bens mais importantes a serem protegidos penalmente, além
de tornar evidente o fundamento de utilizar o Direito Penal como ultima ratio, ou seja,
somente quando os outros meios do ordenamento juridico ndo forem suficientes (GRECO,
2013, p. 17).

Quanto ao segundo principio a ser ressaltado diante do objeto da monografia,
Santos (2012, p. 26) esclarece detalhadamente o principio da lesividade, relacionando-o ao

principio da insignificancia da seguinte forma:

O principio da lesividade proibe a cominagdo, a aplicacdo e a execucgdo de penas e
de medidas de seguranca em casos de lesdes irrelevantes contra bens juridicos
protegidos na lei penal. Em outras palavras, o principio da lesividade tem por objeto
0 bem juridico determinante da criminalizagdo, em dupla dimensdo: do ponto de
vista qualitativo, tem por objeto a natureza do bem juridico lesionado; do ponto de
vista quantitativo, tem por objeto a extensdo da lesdo do bem juridico. Assim, do
ponto de vista qualitativo (natureza do bem juridico lesionado), o principio da
lesividade impede criminalizagdo primaria ou secundaria excludente ou redutora das
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liberdades constitucionais de pensamento, de consciéncia e de crenca [...], garantidas
pela Constituicdo da Republica acima de qualquer restricdo da legislagdo penal.
Essas liberdades constitucionais individuais devem ser objeto de maior garantia
positiva como critério de criminalizacdo e, inversamente, de menor limitacdo
negativa como objeto de criminalizacdo por parte do Estado. Do ponto de vista
quantitativo (extensdo da lesdo do bem juridico), o principio da lesividade exclui a
criminalizacdo primaria ou secundaria de lesdes irrelevantes de bens juridicos. Nessa
medida, o principio da lesividade é expressdo positiva do principio da
insignificancia em Direito Penal [...].

Diante das palavras de Santos, o principio da lesividade também tem como
principal objetivo a descaracterizacdo da tipicidade do delito ao observar a extenséo da lesao
causada, pois ao considerar o dano irrelevante, dispensa a aplicacdo de uma sancao, estando,
portanto, estritamente relacionado ao principio da insignificancia e muitas vezes confundindo-
se com 0 mesmo.

Por fim, com base nos principios elencados acima que servem de fundamento para
a analise da aplicacdo do principio da insignificancia ao caso concreto, é possivel determinar a
tipicidade da conduta. E, como explica Greco, ao interpretar o tipo penal tendo como
fundamento o principio da insignificancia, é possivel que sua natureza acabe por tornar
atipico o fato (2011, p. 100).

Ocorre que para melhor compreenséo do conceito de tipicidade da conduta, faz-se

necessario uma conceituacao e breve analise sobre a mesma, o que sera demonstrado a seguir.

3.2 TIPICIDADE

Para determinar se uma conduta é tipica, necessaria se faz uma interpretacdo
ampla da conduta, com base nos principios que regem o ordenamento juridico, como 0s
citados anteriormente, a exemplo do principio da intervencdo minima, da legalidade, da
proporcionalidade, entre outros. Ainda, tipo, ou conduta prevista em lei, pode ser brevemente
conceituado como aquilo que determina se a acdo cometida pelo autor é considerada como
delito ao violar algum bem juridico tutelado.

Lembrando, como discorrido anteriormente, ndo basta estar positivada no
ordenamento juridico para considerar a conduta como tipica, € preciso interpreta-la com base
0s principios basilares da Constituicdo e, na presente monografia, principalmente no Direito
Penal. Diante disso, serd apresentado o conceito da tipicidade penal, como forma de
determinar a necessidade de intervencao penal.

Greco ensina que a tipicidade penal consiste na conjugacéo da tipicidade formal

com a tipicidade legal, assim, a primeira baseia-se no fato de que a conduta do agente deve
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estar descrita na lei, enquanto a segunda engloba a tipicidade material, onde determina a
importancia do bem juridico tutelado. E é nesse ponto, na tipicidade material, que se analisa e
a aplicacdo do principio da insignificancia, que possui a natureza de tornar a conduta atipica
(2011, p 101-102).

Para deixar bem claro, com a analise da tipicidade material, segundo Prestes, “[...]
baseando no caréater fragmentario do Direito Penal, verifica-se que ndo é qualquer lesdo que é
passivel de tutela penal, nem mesmo qualquer bem juridico que € objeto de protecdo penal”
(2003, p. 61-62).

Para que seja necessaria a intervencgdo estatal ou a continuidade de um processo
penal, é preciso verificar a relevancia da conduta praticada pelo agente. Cabe ao magistrado
interpretar além do delito positivado, visto que o mesmo possa ter tido um resultado
consideravelmente sem valor, ou seja, o bem juridico tutelado ndo sofreu relevante agresséo,
ou seja, foi um resultado irrelevante.

E ao observar a indole material do delito, verificando a gravidade do resultado,
que sera possivel concluir a necessidade ou ndo da penalizacdo. Desse modo, diante da
aplicacdo do principio da insignificancia ou definicdo do crime como de bagatela, acaba por
resgatar a legitimidade de Gltima opcao de controle social do Direito Penal (PRESTES, 2003,
p. 38).

Ao aplicar o principio da insignificancia, como critério de interpretacéo restritiva
do tipo penal ou como causa de exclusdo da tipicidade material, consiste na exclusdo da
responsabilidade penal dos fatos ofensivos de infima lesividade, passando a ser um fato
materialmente atipico, mesmo que formalmente tipico (GOMES, 2010, p. 56).

Diante da fundamentag&o elencada, verifica-se que nem toda conduta necessita da
aplicacdo de uma sancao, justamente porque, se irrelevante, torna-se atipica materialmente.

Ocorre que, para aplicar o principio da insignificancia e ndo banalizar o
significado de “insignificante” foi preciso estabelecer critérios que devem ser considerados no
estudo individual da conduta, e sé quando for possivel verificar a existéncia de todos 0s
critérios na conduta analisada é que podera classifica-la como insignificante.

Por isso, passa-se a exposicdo dos critérios considerados necessarios para

determinar a insignificancia da conduta.
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3.3 CRITERIOS DE RECONHECIMENTO E CLASSIFICACAO DE CONDUTAS
PENALMENTE INSIGNIFICANTES

Como visto, ao considerar uma conduta insignificante, € possivel retirar a
tipicidade do delito, fazendo com que ndo seja necesséria a aplicagdo de uma sangéo.
Entretanto, para fazer esse juizo de valor, é necessario seguir requisitos determinados doutrina
e jurisprudencialmente.

Relembrando, “sempre que se chega a conclusdo de que a ofensa foi minima ou
insignificante, é dizer, que ndo alcancou a magnitude suficientemente inequivoca a qual
permite identificar a existéncia de uma clara situa¢do de risco para o bem juridico tutelado”
(PRESTES, 2003, p. 63).

Para determinar quais crimes poderiam receber a classificacdo de crime de
bagatela foram estabelecidos requisitos cumulativos como forma de determinar a
insignificancia do delito. Nesse sentido, cita-se a pacificagdo do Supremo Tribunal Federal

guanto as condic¢oes:

A aplicacéo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica,
exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da acéo; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da lesdo juridica. (BRASIL, 2012).

A minima ofensividade da conduta do agente pode ser examinada através do
desvalor da conduta, ou seja, quando ndo afetar o bem juridico ou afeta-lo de tal forma que
ndo seja relevante a um interesse, relacionando-se com o principio da lesividade
(GUTERRES, 2010).

Quanto a auséncia de periculosidade social da agdo, busca-se que sua aplicacdo
ndo gere um sentimento de impunidade por parte do Judiciario, se assim ndo for visto,
considera-se que a prépria sociedade acabou por descriminalizar a conduta, ndo a vendo mais
como um perigo para a coletividade (GUTERRES, 2010).

Referente ao reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, consiste
naquele comportamento que acaba por ter um baixo nivel de censura social, chegando a ndo
ser considerado inadequado e muitas vezes até aceito (PRESTES, 2003, p. 43).

E o dltimo requisito, a relativa inexpressividade da lesdo juridica esta ligada ao
valor dado ao dano causado, o que acaba por gerar divergéncias quanto a graduacdo do que

tem valor ou ndo, ainda ndo pacificado se deve levar em consideragdo o valor do bem juridico
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para a vitima ou através de um critério subjetivo, como a quantificagdo baseada em um salario
minimo (GUTERRES, 2010).

Todavia, ndo é qualquer delito que pode ser analisado sob a perspectiva da
insignificancia como, por exemplo, nos crimes de homicidio, onde retirar sua tipicidade
material com base no principio da insignificancia é impossivel. Mas, também se deve ressaltar
que alguns crimes tem sua aplicacdo obrigatoria, como nos casos de furto, dano ou até
consumo de drogas (GRECO, 2011, p. 100).

Em atencdo ao crime de porte de drogas, diga-se para consumo pessoal, ndo para
trafico, ha divergéncias quanto a possibilidade de aplicar o principio da insignificancia.

Ante o primeiro entendimento, ndo seria possivel a aplicacdo do Principio da
Insignificancia aos crimes previstos na Lei de Tdxicos, isso porque o perigo de causar lesdo
ao bem juridico tutelado, qual seja a satde publica, é presumido por ocorrer uma conduta
proibitiva.

Tal presuncdo vem de que o simples fato do usuério adquirir a droga ilicita coloca
em risco a salde publica e ainda alimenta o comércio ilegal de trafico de drogas. Assim,
independentemente da quantidade de droga que esteja em posse do acusado, ja ha o risco de
causar prejuizo, ndo sO para ele, mas para a sociedade. Portanto, ndo had como aplicar tal
principio.

A dificuldade da aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes como o do
art. 28 da Lei de Drogas, ou seja, crime de perigo abstrato se da em razdo de que esses crimes
visam a protecdo de bens juridicos difusos, como a salde publica, pertencente a coletividade e
podendo atingir a um numero indefinido de pessoas, tornando impossivel se falar em
inexpressividade da lesdo. Entretanto, o entendimento do Supremo Tribunal Federal ainda n&o
é pacifico quanto a matéria (MENDES, 2013, ndo paginado).

Nessa linha de pensamento, visto que 0 sujeito passivo no caso seria a sociedade,
é a salde publica que estaria sendo atingida com o porte de drogas, visto que o porte para
consumo pessoal, em funcdo da protecdo da salde do agente, autolesdo, ndo € punida pelo
ordenamento juridico (NUCCI, 2014, p. 312).

Quanto ao segundo entendimento, parte da doutrina, mesmo considerando a saude
publica como objeto juridico a ser tutelado ou a norma descrever que a quantidade é
caracteristica para diferenciar o objetivo de consumo pessoal para o trafico, ainda assim deve-
se verificar a possibilidade da aplicagdo do principio da insignificancia, visto que este possui

varios requisitos para sua caracterizagao.
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Ainda, o § 2° do art. 28 da Lei de Drogas descreve varios fatores determinantes
para considerar se a droga destinava-se ou ndo a consumo pessoal e, conforme j& elucidado
nessa monografia, e descrito por Junqueira e Fuller, o principal critério que podera constatar
se a droga é para consumo préprio seria as condicdes em que se desenvolveu a a¢do, como
encontrar instrumentos para preparo e venda da droga ou verificar a entrada e saida de varias
pessoas do local onde o acusado ser autuado (2010, p. 263-265).

Em outras palavras, para a consumacao da infracdo, é respeitavel constatar a
idoneidade ofensiva (periculosidade) do proprio objeto material da conduta. Se a droga
concretamente apreendida ndo reune capacidade ofensiva nenhuma, em razdo de sua
quantidade infima e da sua finalidade, que seria para uso pessoal, ndo ha que se falar em
infracdo penalmente ou punitivamente relevante (GOMES, 2010, p.135).

Baratta, relata ainda a diferenca entre as drogas licitas e ilicitas, ressaltando que a
ilicitude da droga ndo determina seu potencial ofensivo ou prejudicial a salde,
detalhadamente expde:

Segln una importante linea de investigacién, por efectos secundérios de la droga se
entiende los efectos debidos a la criminalizacion. Por el contrario, efectos primarios
son aquellos producidos por la naturaleza propia de las sustancias psicotrépicas
independientemente de la penalizacion de su uso. Por ejemplo, efectos negativos,
que pueden constituir el fundamento legitimo de una politica preventiva, educativa y
de informacién, son los perjuicios para la salud del consumidor y el riesgo de
dependencia; pero estos efectos pueden producirse tanto con el uso de las drogas
ilegales como con el de las legales. Por otra parte, no todos los efectos de todas las
sustancias psicotropicas son negativos, pues como se sabe dependen no sélo de la
naturaleza farmacoldgica, sino de otra serie de factores como la entidad del
consumo, las condiciones del consumidor, las condiciones y el contexto social en
que se realiza el consumo, etc. En nuestra cultura, nadie podria negar el efecto
"positivo” de um buen vaso de vino o de una taza de café. Segin los resultados de
las investigaciones sobre los efectos secundarios de las sustancias prohibi das éstos

son bastantes mas importantes que los efectos primarios, tanto en relacién con los
consumidores como con la sociedad (1993, p. 205-206)

Como Prestes explica (2003, p. 73) pelo fato de o principio da insignificancia
considerar a irrelevancia do resultado, sé poderia ser aplicada aos delitos que descrevem a
conduta e o resultado naturalistico, que exijam a consumacéo, assim seria possivel verificar o
desvalor do resultado e, consequentemente, que foi infima a lesdo causada. Entretanto, o autor
acredita que se deve utilizar como critério da nocividade social somado ao grau de
ofensividade ao interesse protegido, a real necessidade de imposicéo de sancdo.

Como relatado, a divergéncia quanto a possibilidade de caracterizar o delito de
porte de drogas para consumo pessoal como insignificante vai além da doutrina, esta presente

também na jurisprudéncia brasileira, onde encontra-se decisdes tanto favoraveis contréarias.
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Diante disso, passa-se a uma andlise jurisprudencial sobre a aceitagdo ou ndo da
unido desses dois pontos: principio da insignificancia e porte de drogas para consumo pessoal,

tendo como foco o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

3.4 POSICAO JURISPRUDENCIAL CONTRARIO A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO ART. 28 DA LEI DE DROGAS

Por considerar que o objeto juridico tutelado pelo delito do art. 28 da Lei
11.343/06 é a saude publica, ou seja, a coletividade, a primeira posicdo nao permite a
aplicacdo do principio da insignificancia a esse delito, visto que o simples fato de adquirir a
droga, ja estaria causando dano a sociedade, inclusive contribuindo com o tréafico de drogas.

Inicialmente, ressalta-se que a método de pesquisa utilizado para concluir qual o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, foi através de consulta ao préprio site do
tribunal em questdo pesquisando-se com as palavras “drogas” ¢ “principio da insignificancia”
em Jurisprudéncia. Ainda, utilizou-se como forma de restri¢cdo apenas os acordaos publicados
entre 01 de janeiro de 2010 a 31 de dezembro de 2014.

Como resultado, apareceram cinquenta e trés acérdaos referentes a pedidos de
aplicacdo do principio da insignificancia, sendo que entre eles encontraram-se diversos

crimes, como se pode verificar através do grafico:

Gréfico 1: consulta de acérdados no site do Superior Tribunal de Justica

Principio da Insignificancia
Aco6rdaos do STJ
2010 - 2014

m Ato Infracional
m Trafico de Drogas
Furto
m Posse de droga para consumo pessoal
= Qutros crimes (tributario, porte de arma de fogo, apropriacao indébita)

Fonte: elaboragdo propria
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Sendo que o principal interesse dessa monografia é quanto ao crime de posse de
droga para consumo pessoal, observa-se que ha 13 (treze) decisdes referentes ao assunto. Para
resumi-las, visto que todas foram contrarias a aplicacdo do principio da insignificancia ao
delito tipificado no art. 28 da Lei 11.343/06, optou-se por demonstrar as duas decisdes mais
recentes (dentro do periodo de 01/01/2010 a 31/12/2014), visto que sdo suficientes para
fundamentar os motivos o qual levaram o Superior Tribunal de Justica a pacificar seu
entendimento pela ndo aplicacéo.

A decisdo mais atual dentro do periodo pesquisado foi o RHC 35072/DF, onde

resultou na seguinte ementa:

PENAL. POSSE DE ENTORPECENTE. USO PROPRIO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Segundo
entendimento desta Corte e do STF, ndo incide o principio da insignificancia ao
delito de posse de entorpecente para uso proprio, pois é de perigo abstrato, contra a
salde publica, sendo, pois, irrelevante, para esse fim, a pequena quantidade de
substéncia apreendida. 2. Recurso ordinario ndo provido. (BRASIL, 2014).

Entretanto, diante da pouca fundamentacéo elencada na ementa acima, apresenta-
se a segunda decisdo mais recente que traz completa justificativa quanto ao entendimento

consagrado pelo Superior Tribunal de Justica:

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,
ndo se aplica o principio da insignificAncia aos delitos de porte de substancia
entorpecente para consumo préprio e de trafico de drogas, sob pena de se ter a
prépria revogacédo, contra legem, da norma penal incriminadora. 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 que 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 necesséaria a ocorréncia de efetiva lesdo ao bem
juridico protegido, bastando a realizacdo 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 difusdo dos tdxicos. 4. A reduzida quantidade de drogas integra a
prépria esséncia do crime de porte de substancia entorpecente para consumo proprio,
visto que, do contrario, poder-se-ia estar diante da hipdtese do delito de trafico de
drogas, previsto no artigo 33 da Lei n. 11.343/2006. 5. Recurso em habeas corpus
ndo provido. (BRASIL, 2014a)

Neste ponto, pode-se considerar que o julgador levou em consideragdo aquelas

mesmas criticas doutrinarias a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de porte de
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drogas para consumo pessoal, como o fato de considerar sua aplicagdo apenas aos crimes
materiais e ja estar previsto na norma a questdo da pequena quantidade.

Ainda, ressaltou uma possivel consequéncia caso passe a se aplicar esse instituto
ao crime do art. 28 da Lei 11.343/06, que seria a revogacao da norma penal em questéo, o que
sera analisado posteriormente.

O Relator Ministro Cruz basicamente resumiu toda a teoria da ndo aplicacdo do
principio da insignificancia ao delito de porte de drogas, como a protecdo a saude publica, o
fato de o delito previsto no art. 28 da Lei de Drogas ser de perigo presumido, e de ja estar
previsto na norma incriminadora a “pequena quantidade de droga”.

Quanto ao Egrégio Supremo Tribunal Federal, j& ha divergéncia. Cabe ressaltar,
entretanto, que continua como entendimento majoritario o da nao aplicacdo, embora ja haja
decisdes favoraveis.

As primeiras decisfes do Supremo comegaram a surgir em 2010, confirmando o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, a exemplo da citada por Carvalho e Carvalho

demonstrada a sequir:

[...] no julgamento do HC 102.940/ES, apesar de ser constatada a prescricdo em
primeira instancia e 0 HC acabou perdendo seu objeto, o Ministro Lewandowski
proferiu os seguintes argumentos em seu voto: “O objeto juridico da norma em
questdo ¢ a salde publica, ndo apenas a do usuario, uma vez que sua conduta atinge
ndo somente a sua esfera pessoal, mas toda a coletividade, diante da potencialidade
ofensiva do delito de porte de drogas. O crime de porte ilegal de drogas é crime de
perigo abstrato ou presumido, de modo que, para a sua caracterizagdo, nao se faz
necessaria efetiva lesdo ao bem juridico protegido, bastando a realizacdo da conduta
proibida para que se presuma o perigo ao bem tutelado. A presuncdo de perigo
decorre da prépria conduta do usuario que, ao adquirir a droga para seu consumo,
realimenta esse comércio, pondo em risco a salde publica. Além disso, existe a real
possibilidade do usuério de drogas vir a tornar-se mais um traficante, em busca de
recursos para sustentar seu vicio. Desse modo, estaria presente a periculosidade
social da agfo, o que inviabiliza o reconhecimento do principio da insignificancia”.
(2014).

A fim de confirmar essa informacéo, realizou-se uma pesquisa no site do Supremo
Tribunal Federal, pesquisando por jurisprudéncias com as mesmas palavras utilizadas no site
do Superior Tribunal de Justica, também entre a data de 01 de outubro de 2010 a 31 de
dezembro de 2014.

Constataram-se dezessete acorddos relacionados ao tema, sendo que destes doze
eram referentes a posse de drogas por militares, 0 que, em sua maioria ndo aplicava o
principio da insignificancia por considerar uma conduta tipificada pelo art. 290 do Codigo
Penal Militar e ndo pelo art. 28 da Lei 11.343/06.
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No gréfico a seguir é possivel verificar os crimes que resultaram nos acorddos

encontrados:

Gréfico 2: consulta de acorddos no site do Supremo Tribunal Federal

Principio da Insignificancia
Acordaos do STF
2010 - 2014

® Crime Militar
m Ato Infracional
m Posse de droga para

CONSumMo proprio

Furto

Fonte: elaboragdo propria

Diante do resultado apresentado, onde apenas duas decisdes referiam-se ao crime

de posse de droga para consumo pessoal, a que possui mais fundamentos explicando o

entendimento adotado e relacionados ao entendimento doutrinario foi a mesma citada por

Carvalho e Carvalho acima, que reproduziu a seguinte ementa:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA AGAO. 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; (ii) nenhuma periculosidade social da acao; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da lesdo juridica. Il — No caso sob exame, ndo ha falar em auséncia de
periculosidade social da agdo, 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 0s objetivos visados, quais
sejam: a prevencdo do uso indevido de drogas, a atencdo e reinsercdo social de
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usudrios 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. VII — Habeas corpus prejudicado. (BRASIL, 2011).

Na presente decisdo, pode-se verificar os mesmos requisitos adotados pelo
Superior Tribunal de Justica quanto a ndo aplicacdo do principio da insignificancia ao delito
de posse de drogas para consumo pessoal, como o fato de ser um crime de perigo presumido.

Ocorre que apesar de majoritario, esse entendimento recebe muitas criticas, como
a de Junqueira e Fuller que expde: “se a quantidade ndo ¢ suficiente a causar perigo a saude
publica, a punicdo se torna irracional e desproporcional, uma vez que apenas condutas
capazes de gerar perigo ou dano para bens juridicos alheios podem ser punidas em um Estado
Democratico de Direito” (2010, p. 268-269).

Avila traz outra ressalva:

[...] a satde publica como objetividade juridica a ser resguardada pelo art. 28, da Lei
Antidrogas, ¢ digna de criticas, pois o “plblico” ndo possui um corpo real, ndo
sendo possivel que o tal bem juridico exista, no sentido estrito da palavra, ndo se
admitida a fundamentacdo de uma proibi¢do penal em um bem juridico ficticio.
Portanto, no crime em apreco, o Unico bem a ser tutelado seria a salde privada, ndo
fosse a inconstitucionalidade ja demonstrada. (2013, p. 236-237)

Embora ndo haja divergéncia jurisprudencial quanto ao Superior Tribunal de
Justica, Portocarrero (2012, p. 13) ressaltou que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal
entendeu ser possivel a aplica¢do do principio da insignificancia ao delito do art. 28 da lei de
drogas, seria este 0 Habeas Corpus 110.475/SC.

Por surgir essa divergéncia jurisprudencial, faz-se necessario avaliar esse outro

entendimento do Supremo, embora isolado.

3.5 POSICAO JURISPRUDENCIAL FAVORAVEL A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO ART. 28 DA LEI DE DROGAS

Como visto na fundamentacdo doutrinaria, aqueles que consideram possivel a
aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de posse de droga para consumo pessoal,
baseiam-se no fato de que, mesmo sendo considerado como objeto tutelado a satde publica,
que a quantidade de droga apreendida for infima e sua finalidade ser para uso pessoal, ndo ha

porque aplicar uma punicdo. Alguns ainda consideram que quando o individuo faz uso de



41

substancia entorpecente, estaria causando uma lesdo apenas a si, 0 que ndo é passivel de
punicéo.

Diante da divergéncia apresentada, no ambito jurisprudencial brasileiro, observou-
se, atraves da pesquisa realizada no titulo anterior, que em relacdo ao Superior Tribunal de
Justica ja restou pacificado seu posicionamento contrério a aplicacdo do principio da
insignificancia ao delito tipificado pelo art. 28 da Lei 11.343/06.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, por tempos adotou também o primeiro
entendimento, entretanto hoje ja hd decisGes contrarias que consideraram a aplicacdo do
principio da insignificAncia. Decisdes estas que revelam uma mudanca de perspectiva quanto
a esse assunto tdo polémico e relevante.

Utilizando 0 mesmo método de pesquisa anterior, qual seja pesquisar no site do
Supremo Tribunal Federal as palavras chaves “principio da insignificancia” e “drogas”,
embora constatadas dezessete acordaos, o que interessa para demonstrar a divergéncia nao
estava entre eles.

Diante disso, a fim de confirmar o relato de Portocarrero ao afirmar que o
Supremo tomou uma decisdo favoravel quando ao assunto, utilizou-se outras palavras chaves,
também do site do Supremo Tribunal Federal entre as datas de 01 de janeiro de 2010 a 31 de
dezembro de 2014, mas desta vez pesquisou-se jurisprudéncia com as palavras “consumo
proprio” e “insignificancia”, resultando em quatro acordaos.

Dentre esses acordaos, um referia-se a um ato infracional e outro a crime militar,
restando dois que importavam a presente monografia.

Um desses dizia respeito a posi¢cdo contréria, ja relatada anteriormente, e o outro é
justamente aquele indicado por Portocarrero, qual seja, o Habeas Corpus 110.475/SC.

A referida decisdo teve a seguinte 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 aplicacdo do
principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige sejam
preenchidos, de forma concomitante, 0s seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da lesdo juridica. 2. O sistema juridico hd de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privagdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessarias a prdpria 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 nao
importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
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mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da propria ordem social. 3. Ordem concedida. (BRASIL, 2012)

Carvalho e Carvalho também citaram essa decisdo, considerando-a como a
discussdo mais recente que se deu em 13 de fevereiro de 2012, ap6s o0 acusado condenado por
levar consigo 0.6g de maconha, ter recorrido ao Tribunal de Justica de Santa Catarina e
também ao Superior Tribunal de Justica e nenhum destes reconhecerem seu pedido de
aplicacdo do principio da insignificancia, surge entdo a primeira decisdo do Supremo Tribunal
Federal, através do HC 110.475/SC, reconhecendo o pedido do paciente, o que pode significar
inclusive um reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343/06 (2014,
ndo paginado).

Faz-se aqui apenas um destaque a um processo que esta para ter uma das decisGes
mais significativas quanto ao assunto da inconstitucionalidade do art. 28 da lei de drogas.
Embora ainda em pauta para julgamento, trata-se do Recurso Extraordinario — RE 635659,
impetrado em 2011 por um Defensor Publico do Estado de Sdo Paulo apds um assistido da
Defensoria Publica ser condenado a dois meses de prestacdo de servico a comunidade por
guardar trés gramas de maconha para consumo préprio. O defensor impetrante utilizou como
fundamentos os principios da intimidade, privacidade e ofensividade, alegando que uma lei
infraconstitucional ndo poderia violar a Carta Magna, mais especificamente o inciso X do
artigo 5° da Constituicdo Federal, e seus principios, requerendo assim a absolvicdo por
atipicidade da conduta com a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 28 da Leli
11343/2006 (BARROS, 2013, ndo paginado).

Cabe ressaltar também que no Recurso Extraordinario 635659, de relatoria do
ministro Gilmar Mendes foi reconhecido por meio do plenario a existéncia de
Repercussdo Geral, requisito de admissibilidade do RE, de acordo com o préprio
ministro, “trata-se de discussdo que alcanca certamente, grande nudmero de
interessados, sendo necesséaria a manifestacdo desta Corte para a pacificacdo da
matéria”. Como consequéncia desse reconhecimento de Repercussdo Geral, ha a
possibilidade da criacdo de uma jurisprudéncia para os tribunais inferiores, de modo
que caso seja reconhecido o recurso, serd um forte argumento que favorece ainda
mais a abolicdo do ilicito do artigo 28 (CARVALHO E CARVALHO, 2014, ndo
paginado).

Feita essa ressalva, retorna-se a decisdo ja concretizada elencada anteriormente, o
primeiro Habeas Corpus do Supremo Tribunal Federal que aplicou o principio da
insignificancia ao crime de porte de drogas para consumo pessoal, aceitando se tratar de uma

conduta penalmente atipica.
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Diante da relevancia e inovacdo dessa decisdo, faz-se necessario um estudo da
mesma, relacionando os critérios de reconhecimento de uma conduta insignificante com o
caso concreto. E é sobre essa decisao que sera dado enfoque no proximo capitulo, levando em
consideracdo toda a fundamentacdo utilizada até o momento, desde a imposi¢cdo de um

sistema penal menos repressivo até o significado do principio da insignificancia.
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4 O HC N. 110.475/SC DO STF E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O ordenamento juridico vigente prevé a aplicacdo do principio da insignificancia,
também conhecido como principio da bagatela, aos delitos que ndo causarem danos relevantes
ao bem juridico tutelado. Assim, evitaria se ocupar de punir aqueles crimes menos
prejudiciais e se preocuparia com 0s que efetivamente causaram danos, visando maior
celeridade e economia processual.

Ocorre que ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a aplicacdo do
principio em questdo ao crime de posse de droga para consumo pessoal previsto na Lei
11.343/2006, o que acaba tornando o presente assunto relevante e atual.

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como visto no capitulo anterior, sobre a aplicacdo do Principio da Insignificancia
ao crime de porte de drogas, principal objeto de estudo do trabalho monografico em questdo,
ha dois entendimentos: enquanto alguns consideram que o simples fato de adquirir a droga,
mesmo que em pequena quantidade, visto que o delito tipificado pelo art. 28 da Lei de Drogas
é de perigo presumido, estaria causando dano irreparavel a satde publica, no caso a vitima
seria a sociedade, outros consideram que estaria causando danos apenas para 0 proprio
usuario, o que ndo ha como punir.

Quanto as divergéncias sobre o assunto, temos como primeiro entendimento
aquele que “adota a relevancia penal do fato, baseando-se na premissa de ser tipo de perigo
presumido, ou seja, ndo era necessario demonstrar que o bem juridico foi exposto a lesdo,
sendo tal presun¢do desde logo determinada pela norma” (JUNQUEIRA; FULLER, 2010, p.
268).

Quanto ao segundo entendimento, este vem aceitando a aplica¢do do principio,
por considerar que o fato sera atipico se a quantidade de entorpecente encontrada for infima,
inexistindo perigo a salde publica e, ainda que a pena para o crime de porte de drogas seja
branda, qualquer punicgéo seria irracional e desproporcional, além da prépria estigmatizacéo
decorrente de um processo criminal. (JUNQUEIRA; FULLER, 2010, p. 268).

Continuava-se a ter como entendimento dominante aquele elucidado na primeira
teoria, a da ndo aplicacdo do principio da insignificAncia. Contudo, casos isolados na
jurisprudéncia dos tribunais superiores demonstram que a discussdo permanece em aberto
(MENDES, 2013, ndo paginado).
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Entretanto, embora o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal e
pacificado pelo Superior Tribunal de Justica, vai ao encontro da teoria da ndo aplicacéo,
surgiu uma decisdo importante, a primeira em que o STF aplicou o Principio da
Insignificancia ao crime tipificado no art. 28 da Lei de Drogas, e que vem servindo como
fundamento a pedidos de absolvi¢do do acusado em primeiro grau, foi 0 HC n 110.475/SC, e

é sobre essa decisdo jurisprudencial que se discorrera detalhadamente.

4.2 O HC N. 110.475/SC DO STF

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo recente, adotou o entendimento da
possibilidade de aplicacdo do Principio da Insignificancia aos crimes tipificados no art. 28 da
Lei n® 11.343/06, qual seja, o porte de drogas para consumo proprio.

Entretanto, tal conclusdo ndo surgiu de repente. Foi necessario um longo processo
penal. O que ndo se esperava € que um processo que poderia ser considerado apenas mais um
na pilha de autos de um Juizado Especial Criminal viria a se tornar a primeira decisdo a
considerar que ndo é o fato de estar em posse de substancias proibidas que figura como um
delito que possa vir a causar danos a saude publica.

Ainda, estando a situacdo concreta elencada nos requisitos para a aplicacdo do
principio da insignificancia, ndo teria porque, desconsiderar tal aplicacdo e tornar a conduta
tipica por ndo causar lesdo significativa a um bem juridico relevante.

Ante a complexidade do assunto, importante se faz um estudo detalhado da
referida decisdo, iniciando-se pelo processo penal n® 008.06.006996-9 da 32 Vara Criminal da
Comarca de Blumenau que culminou no HC n° 110.475/SC impetrado ao Supremo Tribunal

Federal.

4.2.1 Evolugéo Processual

Em 05 de abril de 2006, Pablo Luiz Malkiewiez, tornou-se réu em um processo
criminal, sendo denunciado por porte de drogas para consumo pessoal pois, conforme descrito
pela impetrante do HC 110.475/SC, “nessa oportunidade, os policiais teriam feito uma revista
no veiculo do paciente, localizando no seu interior aproximadamente 0,6g de substancia
entorpecente conhecida como maconha e que se destinava ao consumo do paciente”.

Embora a pequena quantidade de droga apreendida, o réu foi encaminhado ao

Presidio Regional de Blumenau, como se pode verificar no andamento processual junto ao
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site do Tribunal de Justica de Santa Catarina que demonstra a expedicao de oficio ao Presidio
para Requisicdo de Preso para Audiéncia, além de citagGes no relatorio no Habeas Corpus
110.475/SC.

No dia seguinte a apreensdo, o processo ja foi distribuido ao Juizado Especial
Criminal de Blumenau.

Passados os primeiros procedimentos processuais, com juntada de laudo pericial,
vista ao Ministério Publico, autuacdo da presente Ac¢do Penal, depdsito do valor de R$ 25,00
apreendidos com o réu, e posterior envio para o Juiz, em 31 de julho de 2006, os autos
estavam conclusos para despacho, momento em que o magistrado designou dia e hora para
realizacdo de audiéncia, nos termos do art. 78, caput e § 3.° da Lei n.° 9.099/95.

Primeira tentativa, a audiéncia teve que ser suspensa, Visto que as intimacdes
devidas ndo foram totalmente concluidas. Com isso, foi designada nova audiéncia,
proferindo-se os devidos mandados de intimag&o, vindo a mesma a ser realizada no dia 28 de
agosto de 2007. Nesta data, acaba o magistrado por decidir apenas por declinar a competéncia
ao juizo comum.

Com a referida decisdo, 0s autos passaram a ser de competéncia da 3% Vara

Criminal que, em 13 de dezembro de 2007, proferiu despacho nos seguintes termos:

Vistos, etc. I- No que concerne a alegada dependéncia toxicolégica do acusado,
determino a submissdo do mesmo a exame. Nomeio-lhe curador na pessoa de seu
defensor. Instaure-se o respectivo incidente, devendo ser respondidos os quesitos de
praxe. Intime-se as partes para, querendo, apresentarem questionamentos, em 05
dias. Requisite-se vaga. Prazo para entrega do laudo: 15 dias. I1- Suspendo o curso
do processo até a conclusdo da pericia. Cumpra-se. Blumenau, 13 de dezembro de
2007. Luiz Felipe Siegert Schuch Juiz de Direito (SANTA CATARINA, 2007).

Consequentemente, o processo dependente foi iniciado, sendo o referido incidente
processual necessario para comprovar a real dependéncia toxicoldgica do réu, que ja havia
confessado em depoimento policial.

Com a demora em conseguir vaga para realizacdo do exame toxicolégico, apenas
em 27 de junho de 2008, foi recebido o referido exame, sendo aberta vista as partes para se
manifestarem acerca do laudo pericial.

Apo6s a manifestacdo do Ministério Publico e alegagdes finais por parte do
defensor do réu, o processo seguiu concluso para sentenca. Ressalta-se que, visto ndo ser o
processo em estudo disponivel de forma eletrdnica, ndo foi possivel acessar muitas das pecas
processuais, ndo havendo meios de saber qual o teor de algumas pecas, como a manifestacao

do Mistério Publico neste momento processual.
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Entretanto, como o principal objeto de estudo continua sendo o HC 110.475/SC,
as informacdes presentes do site do poder Judiciario de Santa Catarina sdo suficientes para se
compreender o deslinde processual em primeiro e segundo grau.

Retomando o andamento processual, a sentenca foi preferida em 12 de fevereiro

de 2009, julgando procedente a denuncia feita pelo Ministério Publico nos termos a seguir:

Ante 0 exposto, julgo procedente o pedido formulado na denuncia para condenar o
acusado Pablo Luiz Malkiewiez ao cumprimento da pena de prestagdo de servigos a
comunidade pelo prazo de 3 meses e 15 dias, por infracdo ao art. 28, caput, da Lei n.
11.343/06. Condeno o acusado ao pagamento das custas processuais (CPP, art. 804).
Transitada em julgado esta sentencga: a) lance-se o nome do acusado no rol dos
culpados; b) comunique-se a Corregedoria Geral da Justica; c) oficie-se ao Juizo
Eleitoral para os fins do art. 15, 111, da CRFB, observando o disposto no art. 265-A
do Codigo de Normas da Corregedoria; d) expega-se a carta de guia para 0
cumprimento da pena, formando-se o processo de execucdo criminal; e) restituam-se
0s objetos apreendidos (aparelho de telefone celular e a quantia de R$ 25,00) ao
acusado. Em face da auséncia de controvérsia sobre a natureza ou quantidade da
droga, ou sobre a regularidade do laudo pericial, determino a incineracdo da droga,
no prazo maximo de 30 dias. Oficie-se a autoridade policial para cumprir a
providéncia, com posterior remessa de auto circunstanciado da destruicdo da droga a
este Juizo. Fixo a remuneracdo do defensor dativo, Dr. Nilson Inacio Kuffel, no
valor equivalente a 5 URHSs, com base na Lei Complementar Estadual n. 155/97, e
respectivo Anexo Unico (item 28). Publique-se em méos do escrivdo (CPP, art.
389). Registre-se (CPP, art. 389). Intimem-se (CPP, arts. 390 e 392). (SANTA
CATARINA, 2009)

Referida deciséo transitou em julgado em 07 de maio de 2009.

Ocorre que, em 14 de julho de 2009 o acusado interpds recurso de apelagdo por
termo, o qual foi recebido pelo juiz a quo no efeito suspensivo na forma do art. 578 do CPP, e
remetido ao Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina ap6s a apresentacdo das razdes.

O tribunal entendeu, mesmo com parecer favoravel do Ministério Publico por ndo
prover a apelacdo do acusado, levando em consideracdo o entendimento dominante até o
momento, qual seja, a ndo aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes de perigo

abstrato, resultando na seguinte ementa:

APELACAO CRIMINAL — PORTE ILEGAL DE DROGA PARA CONSUMO
PROPRIO (ART. 28 DA LEI N. 11.343/06) — ALMEJADA APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA EM RAZAO DA PEQUENA
QUANTIDADE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE — IMPOSSIBILIDADE —
DELITO DE PERIGO ABSTRATO — DOSIMETRIA — CONCURSO ENTRE A
AGRAVANTE DA REINCIDENCIA E A ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA — PREPONDERANCIA DAQUELA A TEOR DO ART. 67 DO
CODIGO PENAL - MANUTENCAO DA SENTENCA - RECURSO NAO
PROVIDO. (BRASIL, 2012)
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Com isso, 0 processo de execucdo foi iniciado, a droga incinerada e 0 processo
arquivado definitivamente.

Poderia parar nesse ponto, como boa parte dos processos criminais, mas se
simples fosse ndo seria tdo importante o estudo do presente caso. Ainda inconformado com a
decisdo do magistrado a quo e confirmacdo do mesmo entendimento pelo Tribunal de Justica,
0 acusado néo se deu por satisfeito e ingressou com Habeas Corpus ao Superior Tribunal de
Justica.

O referido Habeas Corpus recebeu o nimero 168.049/SC e foi distribuido a
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica que, segundo O Ministro Heuer, mesmo com o
parecer favoravel do Ministério Publico em prol do paciente, a Colenda Turma nem mesmo
conheceu da impetracdo, alegando que seria necessario uma analise do conjunto fatico
probatorio para o reconhecimento da insignificancia. Com isso a decisdo restou assim

ementada:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
IMPETRA(;AO QUE DEVE SER COMPREENDIDA DENTRO DOS LIMITES
RECURSAIS. ACORDAO TRANSITADO EM JULGADO. APLICAGAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO
DO CONJUNTO FATICO PROBATORIO. ORDEM NAO CONHECIDA. 1.
Conquanto o uso do habeas corpus em substituicdo aos recursos cabiveis - ou
incidentalmente como salvaguarda de possiveis liberdades em perigo,
crescentemente fora de sua inspiracdo originaria - tenha sido muito alargado pelos
Tribunais, hd certos limites a serem respeitados, em homenagem a propria
Constituicdo, devendo a impetracdo ser compreendida dentro dos limites da
racionalidade recursal preexistente e coexistente para que ndo se perca a razao logica
e sistematica dos recursos ordinarios, e mesmo dos excepcionais, por uma irrefletida
banalizagdo e vulgarizagdo do habeas corpus. I1. Na hipétese, o acorddo transitou em
julgado e o impetrante ndo se insurgiu quanto a eventual ofensa aos dispositivos da
legislacdo federal em sede de recurso especial, preferindo a utilizacdo do writ, em
substituicdo aos recursos ordinariamente previstos no ordenamento juridico. Ill. A
andlise do pedido de aplicacdo ao caso do Principio da InsignificAncia demanda, em
principio, o revolvimento do conjunto fatico-probatdrio, inviavel na via do habeas
corpus. 1VV.Ordem ndo conhecida. (BRASIL, 2012).

Tendo a referida decisdo em méos, novo Habeas Corpus foi impetrado em nome
do paciente Pablo Luiz Malkiewiez, agora ao Supremo Tribunal Federal e tendo como
autoridade coatora a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. Surge entdo o HC
110.475/SC do STF, principal objeto de estudo desta monografia.

Cabe esclarecer que todas as informacoes a seguir, referentes ao HC 110.475/SC
foram retiradas da pagina virtual do Supremo Tribunal Federal, sendo complementadas

apenas pela peticdo inicial que segue como primeiro anexo desta monografia.
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Inicialmente, o Habeas Corpus impetrado ao Supremo foi distribuido ao Ministro
Dias Toffoli, em 26 de setembro de 2011, j& seguindo concluso ao mesmo que, apos verificar
a falta de pedido liminar e que os autos chegaram devidamente instruidos com as pecas
necessarias, dispensou ouvir a autoridade coatora, dando vista dos autos a Procuradoria Geral
da Republica.

O Subprocurador-Geral da Republica, Sr. Mario José Gisi, deu seu parecer pela

concessao da ordem nos seguintes termos:

Persistimos na tese ja exposta perante o Superior Tribunal de Justica, no HC
168.049/SC, pelo Il. Subprocurador Geral da RepuUblica Juarez Tavares, cujo teor
segue: “A ordem deve ser concedida. Com razdo a impetrante quanto a tese de
aplicabilidade, ao delito previsto no art. 28 da Lei 11.343/06, do principio da
insignificancia. Como se sabe, o principio da insignificancia esta estritamente ligado
a idéia de que a apreensdo penal da conduta deve constituir tutela de Gltima razao,
somente se fazendo incidir em casos de ataques graves a bens juridicos relevantes. E
que ndo se pode admitir desproporcionalidade entre meios e fins diante dos ditames
da Constituicdo Federal, que afirma a dignidade da pessoa humana em seu art. 1°,
caput. Por meio de sua aplicacdo, afasta-se a incidéncia do Direito Penal sobre
comportamentos que, apesar de formalmente tipicos, ndo apresentam relevancia
penal material. Nas palavras de Paulo de Souza Queiroz, “por meio do principio da
insignificancia (ou bagatela), o juiz, a vista da desproporcédo entre a acdo (crime) e a
reacdo (castigo), fard um juizo (valorativo) acerca da tipicidade material da conduta,
recusando curso a comportamentos que, embora formalmente tipicos
(criminalizados), ndo o sejam materialmente, dada sua irrelevancia” (BRASIL,
2012)

O representante do Ministério Publico esclareceu ainda sua posicdo alegando que
0 caso em tela também deveria levar em consideracdo os elementos necessarios a possibilitar
a aplicacdo do principio da insignificancia, os mesmos ja explicados pontualmente nesta
monografia, qual sejam, a ofensividade minima da conduta do agente, a auséncia de
periculosidade social da acdo, o infimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesdo juridica ocasionada. Demonstrados os fundamentos, o Sub-
procurador declarou “ndo haver qualquer dbice a aplicacdo do postulado da insignificancia ao
tipo previsto no art. 28 da Lei de Drogas” (BRASIL, 2011).

Na mesma manifestacdo, foi ressaltada a controvérsia entre os dois entendimentos
a respeito da aplicacdo dos elementos para configurar o principio da insignificancia aos
delitos de perigo abstrato ou presumido, principalmente nos casos dos delitos do art. 28 da Lei
de Drogas, mas mesmo assim, o Ministério Publico Federal manteve seu posicionamento
favoravel a concessdo da ordem requerida no Habeas Corpus 110.475/SC, apresentando até

algumas decisdes de alguns Tribunais de Justica favoraveis a aplicagdo (BRASIL, 2011).
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Ressalvou ainda que se deveria levar em consideragdo o caso estudado, qual seja a
apreensdao de 0,6 gramas de maconha para uso proprio e, mesmo sendo uma conduta
tipificada, ndo apresenta relevancia material nem para o agente, nem para a saude publica, que
seria 0 bem juridico tutelado pelo artigo, visto sua quantidade infima. Ainda ndo é o fato de o
ato ser ilicito que j& deve gerar uma sancdo penal, visto que algumas condutas, embora
tipificadas, sdo socialmente toleradas. Além disso, o ordenamento juridico vigente busca
exatamente o contrario, ou seja, um Estado interventor minimo, sendo a punicao a tutela de
ultima razdo (BRASIL, 2012).

Por fim, concluiu sua manifestacdo opinando nos seguintes termos:

N&o h& davida de que o Estado deva promover a protecdo de bens juridicos supra-
individuais, tais como a salde publica, mas ndo podera fazé-lo em casos em que a
intervencdo seja de tal forma desproporcional, a ponto de incriminar uma conduta
absolutamente incapaz de oferecer perigo ao préprio objeto material do tipo.
Identificados, pois, 0s vetores que autorizam o reconhecimento do principio da

insignificancia, ha de se reconhecer a atipicidade da conduta, com a consequente
absolvicédo do paciente (BRASIL, 2012).

Recebida a Manifestacdo favoravel do Ministério Publico Federal, os autos
seguiram conclusos ao Relator sendo apresentados em mesa para julgamento em 30 de janeiro
de 2012.

Em 14 de fevereiro de 2012, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli da
12 Turma do Supremo Tribunal Federal, iniciou-se o julgamento do Habeas Corpus
110.475/SC, ressaltando-se que a referida decisdo encontra-se no anexo 2 desta monografia,
sendo que foi retirada da pagina virtual do Supremo Tribunal Federal.

Apbs breve relatdrio do caso e descricdo do pedido da impetrante, que buscava o
reconhecimento da atipicidade da conduta com base no principio da insignificancia e a
consequente extingdo da acdo penal, passou-se para 0s votos dos Ministros.

Iniciou-se pelo voto do Relator Senhor Ministro Dias Toffoli que deu seu parecer
favoravel a concessdo da ordem e citou varios exemplos de tribunais inferiores que seguiam o
mesmo entendimento, além do parecer do Ministério Publico Federal, também favoravel.

Toffoli considerou a aplicacdo do principio da insignificancia com base em

vetores criados pelo proprio Supremo, demonstrando-0s com a seguinte ementa:

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a prdpria tipicidade penal, examinada na perspectiva
de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na
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afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da leséo juridica provocada - apoiou-se, em
seu processo de formulacédo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario
do sistema penal reclama e imp®&e, em funcdo dos préprios objetivos por ele visados,
a intervencdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA
E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: 'DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR! -
O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privagao
da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros
bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
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 leséo significativa a bens
juridicos relevantes - ndo represente, por iSso mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social
(BRASIL, 2012).

Esclareceu ainda que o conceito jurisprudencial demonstrado na ementa acima se
desenvolveu com base em doutrinas significativas. Ressaltou que, embora o principio da
insignificancia ndo tenha previsdo legal no direito brasileiro, € unanimemente utilizado como
descaracterizador da tipicidade penal (BRASIL, 2012).

Embora a questdo da aplicacdo do principio da insignificancia ao porte de drogas
para consumo pessoal ainda esteja em discussdo, ndo estando pacificada, com a pressao
midiatica e adeptos da liberacdo, principalmente, da droga conhecida como maconha, o
tratamento aos usuarios teve que passar a ser diferenciado, um dos avancos foi a retirada da
pena privativa de liberdade ao crime de posse de drogas para consumo pessoal e o foco na
recuperacdo do acusado. Mesmo assim, ainda ha muito que ser discutido e aprimorado quanto
ao assunto.

O Senhor Ministro Toffoli ressaltou, além do principio da insignificancia, a
consideracdo ao principio da intervencdo penal minima do Estado, citando o ensinamento de

outro doutrinador do assunto com as palavras:

[...] na precisa licdo do eminente Professor René Ariel Dotti (Curso de Direito Penal
- Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 68, item n° 51), cumpre
reconhecer que o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social. Sabe-se que a
configuracdo da atipicidade, que permite o trancamento da persecucdo penal em face
da aplicacdo do principio da insignificancia, tem lugar quando é possivel verificar,
no tocante a conduta perpetrada pelo agente, uma ofensividade minima, quando a
acdo, apesar de encontrar tipificagdo no ordenamento juridico patrio, além de nédo
representar periculosidade social, também revelar grau de reprovabilidade
irrelevante, a par da ofensa levada a efeito ndo implicar lesdo expressiva ao bem
juridico penalmente tutelado. Em tais circunstancias, permite-se o reconhecimento
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do crime de bagatela, o qual é desprovido de carater penal de maior relevancia
(BRASIL, 2012).

O Ministro Relator demonstra que, para considerar uma conduta tipica, é
necessario analisar muito além do fato de estar previsto no Codigo Penal. E preciso estimar o
grau de prejudicialidade da conduta, se houve uma ofensa aos valores indispensaveis, como
ordem social, vida, liberdade e propriedade.

Com isso, sera possivel verificar a tipicidade material da conduta e aplicar o
principio da intervencdo minima do estado, visto que a apreensdo penal da conduta deve ser
aplicada em ultimo caso, afirmando assim a dignidade da pessoa humana e fazendo com que a
aplicacdo do principio da insignificancia seja caracteristica de um direito penal minimo
(BRASIL, 2012).

Por fim, declarou o Ministro Dias Toffoli ser favoravel ao deferimento do pedido
do habeas corpus, determinando o trancamento da acdo penal originaria, qual seja o0 processo
que correu na 32 Vara Criminal da Comarca de Blumenau/SC e recebeu o n° 008.06.006996-9,
devendo, com isso, serem invalidados todos os atos processuais desde a dendncia, declarando
auséncia de tipicidade material da conduta do agente Pablo Luiz Malkiewiez (BRASIL,
2012).

Apds, foi a vez da Ministra Rosa Weber dar seu voto, onde, brevemente,
acompanhou o voto do Ministro Relator Dias Toffoli, ressaltando apenas que s6 o fazia pelo
fato de também considerar 0,6 gramas da droga apreendida ser uma quantidade infima
(BRASIL, 2012).

Em seguida, proferiu seu voto o Ministro Luiz Fux, que fez uma ponderacédo entre
0 crime e tudo que o paciente j& havia passado com o processo criminal em comento,
considerando ndo haver proporcionalidade e, por isso, acompanhou o voto do Ministro
Relator (BRASIL, 2012).

Por ultimo, a Ministra Carmen LUcia proferiu-se seu voto, também acompanhando

todos os outros, mas fez uma ressalva:

[...] eu ainda me permito pensar melhor sobre a aplicagdo desse principio da
insignificancia, j& que toda droga realmente, para mim, ndo pode ser considerada
nem juridicamente tao insignificante, mas o comportamento que seria tipificado que
me leva a acompanhar Vossa Exceléncia, neste caso especificamente (BRASIL,
2012).
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Ante o parecer favoravel de todos os Ministros da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, foi declarada concedida a ordem de habeas corpus, proferindo-se assim a

seguinte 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, 0s seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade
da lesdo juridica. 2. O sistema juridico hd de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restrigdo de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessarias a prdpria 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 nédo
importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da prdpria ordem social. 3. Ordem concedida (BRASIL, 2012).

Apbs julgado, foi expedido o Inteiro Teor do Acordao a 3* Vara Criminal da
Comarca de Blumenau para que produzisse seus efeitos legais no processo originario que, em
05 de marco de 2012, foi recebido e tornou o processo invalido desde a denuncia.

O Habeas Corpus 110.475/SC do Supremo Tribunal Federal transitou em julgado
em 27 de marco de 2012, tornando-se, assim, a primeira decisdo que aplicou o principio da
insignificancia ao crime de porte de drogas para consumo pessoal, tipificado no art. 28 da Lei
11.343/2006, usando como principal argumento a nenhuma periculosidade da agéo, visto a

quantidade infima apreendida.

4.3 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AO ART. 28 DA LEI DE
DROGAS E SUAS CONSEQUENCIAS

Como demonstrado inicialmente nessa monografia, a criminalizacdo do uso de
drogas tem recebido criticas ha muitos anos e continua sendo um assunto relevante e atual
entre doutrinadores consagrados, legisladores e até mesmo em mesas de bares.

Embora o Habeas Corpus 110.475/SC do Supremo Tribunal Federal ndo tenha
tido repercussdo geral, onde seria possivel pacificar o entendimento quanto a aplicacdo do
principio da insignificancia ao crime de porte de droga para consumo pessoal, a discussao

continua sendo acirrada. De um lado aqueles que apoiam a aplicacdo e acreditam na
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inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, de outro, entendimento majoritario, os que
defendem a letra expressa do artigo, que prevé apreensdo de pequena gquantidade de drogas e
consideram a saude publica como bem juridicamente tutelado.

Ante 0 exposto, € importante demonstrar quais seriam as consequéncias, caso se
pacifique o segundo entendimento ilustrado anteriormente.

Aos seguidores do entendimento majoritario, ao aplicar o principio da
insignificancia ao art. 28 da Lei de Drogas, estaria tornando a norma em questdo
inconstitucional, entretanto, € exatamente isso que os entendedores da segunda teoria buscam.

Ao considerar que o Unico que pode ser prejudicado com o uso de drogas é o
proprio usuario, ndo haveria porque o Estado intervir em seu livre arbitrio. Utilizando-se de
principios como intervencdo minima do Estado, direito fundamental a liberdade de escolha,
além da razoabilidade e proporcionalidade da aplicacdo de san¢des, os seguidores da segunda
teoria apoiam a descriminalizacdo do uso de drogas, e alguns até sua legalizagéo.

Ainda, “a discricionariedade judicial deve ser sempre dirigida nao a estender, mas
a reduzir a intervencdo penal enquanto ndo motivada por argumentos cognoscitivos seguros”
(LOPES JUNIOR 20086, p. 118).

Diante da toda fundamentagdo elencada durante a monografia, entende-se por
acompanhar o entendimento jurisprudencial minoritério, qual seja, a aplicagdo do principio da
insignificancia ao porte de drogas para consumo pessoal, mas com ressalvas, as mesmas

consideradas por alguns doutrinadores, como Lopes Junior que expde:

Diante desse cenario de risco total em que o processo penal se insire, mais do que
nunca devemos lutar por um sistema de garantias minimas. Nao é querer resgatar a
ilusdo de seguranca, mas sim assumir os riscos e definir uma pauta minima de
garantias formais das quais ndo podemos abrir mio. E partir da premissa de que a
garantia est4d na forma do instrumento juridico e que, no processo penal, adquire
contornos de limitacdo ao poder punitivo estatal e emancipador do débil submetido
ao processo. [...] Em definitivo, é importante compreender que repressao e garantias
processuais ndo se excluem, sendo que coexistem. Radicalismos a parte, devemos
incluir nessa temética a nocao de simultaneidade. (2003, p. 67-68).

Batista (1990, p. 59-61) destaca a necessidade de diferenciar cada droga ante seu
potencial prejudicial, para ai sim projetar a liberacdo do uso, ou seja, para tornar uma droga
licita ou ilicita deve-se ter como referéncia a comprovagdo cientifica de seus maleficios, como
na sua capacidade de tornar o usuario dependente quimico de forma significativa, e nesse
contexto se enquadraria o alcool, por exemplo, que tem seu uso licito. Mas, além disso,
precisa-se individualizar aquilo que é usual e ndo efetivamente nocivo, podendo até

diferencia-las entre classes, o0 objetivo maior seria diminuir a extensa lista de substancias
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entorpecentes proibidas. O autor cita ainda que o usuario de qualquer droga deveria ser
tratado como aqueles do &lcool, a exemplo do artigo 62 da Lei das Contravengdes Penais, que
estabelece pena de prisdo aquele que colocar em risco a seguranca prépria ou alheia.

O autor faz ainda uma reflexdo interessante sobre os maleficios de drogas licitas:

No Brasil, temos uma droga que é um problema sério [....]. o pior é que o abuso
continuado da droga de que estamos falando faz um mal terrivel a salde. E tem
mais: essa droga é comprovadamente associdvel a maior causa de mortes nas
grandes cidades (transito), bem como a espancamentos domésticos e rixas em bares
e outros locais abertos ao publico. Estamos falando da cachaga. O &lcool é realmente
a droga que constitui um problema de saide publica. Como a lei trata o alcool? VVocé
pode comprar cachaca em qualquer bar: o fabricante pagou um imposto, e o
comerciante pagou outro. E quem abusa do alcool? Se o fizer na sua casa, ou na casa
de um amigo, ninguém tem nada com isso. [...] O alcool é uma droga licita, ou seja,
permitida pela lei. HA outras. Temos o tabaco, que também comprovadamente é
prejudicial a saide. Mas temos também outras drogas ilicitas, isto €, proibidas pela
lei. Sdo elas principalmente a maconha e a cocaina. A maconha faz menos mal a
salde do que o tabaco e o alcool e, ao contrario deste Ultimo, ndo estabelece
dependéncia fisica (a pessoa para de usa-la sem as perturbagdes que o viciado em
alcool experimenta se parar subitamente de beber). (1990, p. 67-68)

Nesse mesmo sentido, Baratta ressalta que a criminalizacdo do uso de drogas
acaba por atingir apenas aos grupos sociais menos favorecidos. 1sso porque ha inimeros
usuérios que levam a vida normalmente, desenvolvendo seu papel profissional, sem qualquer
dano. O autor descreve aquele consumidor que tem o habito de fumar um cigarro de maconha
ou outro no final de semana e na segunda-feira vai para seu trabalho e continua com sua rotina
sem qualquer prejuizo. Estes consumidores, que, segundo o0 autor, sdo a maioria, ndo estdo
inseridos no estereotipo criado pela sociedade, que relaciona o uso de droga a marginalizacédo
e a criminalidade, embora a questao esteja presente em todas as areas sociais (1993, p. 209).

Karam (2003, ndo paginado) considera que a atual politica proibicionista ao
criminalizar o consumo de drogas ilicitas, demonstra a intervencdo do sistema penal sob os
direitos a liberdade, a intimidade e a saide. Sendo assim incompativel com a politica de um
Estado Democratico de Direito, seja por punir com pena privativa de liberdade, seja com
penas alternativas. Esse sistema acaba por estigmatizar o consumidor como criminoso,
portanto, deve sofrer uma pena. Entretanto, a autora concorda com a visdo de que, se ndo esta
ponto a perigo concreto terceiros, 0 consumo de drogas para uso pessoal insere-se na esfera
individual, ou seja, na vida privada do consumidor.

O atual sistema repressivo so tem produzido beneficios aos grandes traficantes, o
gue sugeriu cogitar a ideia de controlar o problema através da legalidade do mesmo, visto que
a ilegalidade ndo tem trazido melhoras positivas. Entretanto, como toda mudanca, existem os

pros e contras. Como melhorias, pode-se prever a faléncia dos “cartéis”, maior qualidade da
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droga, diminuindo assim seus efeitos negativos a salde e a possibilidade de cobranca de
impostos sobre diversos servicos que envolvam a fabricagéo e a venda das drogas. Como
possiveis maleficios, podera ocorre o aumento astronémico do consumo e, diante da cobranca
de impostos, a provavel permanéncia de um comércio marginal (BATISTA, 1990, p. 64).
Entretanto, a exemplo de paises que aderiram a descriminalizacdo do uso de
drogas, mais precisamente do uso da, vulgarmente conhecida, maconha, Baratta ressalta:

En ciertos paises, la disminucidn del consumo de determinadas drogas no puede
atribuirse con evidencia cientifica a la intervencién de la accion penal. Por el
contrario, las experiencias de despenalizacién del consumo de cannabis llevadas a
cabo en Holanda y en algunos Estados de los Estados Unidos muestran que el
consumo no ha aumentado (1993, p. 210)

O comércio ilegal de drogas rende bilhdes de ddlares anualmente, mas os Gnicos
beneficiados acabam por ser apenas as organizagdes criminosas que comercializam a droga. A
legalizacdo de algumas drogas e suas taxa¢Ges poderiam trazer beneficios financeiros ao pais.
Na Coldmbia, Bolivia e Peru, aproximadamente 800 mil camponeses vivem do cultivo de
drogas como coca e cannabis, que sdo vendidas aos traficantes e, depois de transformadas,
importadas para a Europa e América do Norte, rendendo em média de 25 bilhdes de ddlares,
no hemisfério norte esse valor é multiplicado por cinco, tudo isso em dinheiro livre de
impostos. Se esses paises controlassem o comércio de drogas, teriam esse valor injetado na
economia do pais (BATISTA, 1990, p. 63-64).

Batista completa:

N&o h& qualquer motivo légico para que o abuso de drogas ilicitas seja tratado
diferentemente do abuso de drogas licitas. N&o deveria haver qualquer diferenca
entre a situacdo juridica de quem usa alcool ou maconha: se ndo incomodasse
ninguém pelo escandalo ou expondo a perigo a seguranca alheia ou a prépria,
nenhuma infragéo penal (1990, p. 68).

Entende-se que a legalizacdo das drogas estd em um patamar longe de ser
alcancado, visto as deficiéncias na politica brasileira. Entretanto, a liberacdo apenas do
consumo de maconha culminaria em uma quebra de tabu, deixando de estigmatizar os
usuarios como criminosos e passando a trata-los como € tratado o usuario, por exemplo, de

alcool ou tabaco, com suas devidas limitagdes.
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5 CONCLUSAO

Durante a elaboracdo da presente monografia, acompanhou-se a evolucdo da
politica criminal de drogas no Brasil, sendo possivel perceber que a atual legislacdo, a lei
11.343 de 2006, baseada em convencgdes e modelos criminais de outros paises, evoluiu
juntamente com todo o ordenamento juridico brasileiro, tentando acompanhar o pensamento
contemporaneo.

Tinha-se como objetivo especifico no primeiro capitulo analisar o proibicionismo
e a politica de drogas no Brasil e foi possivel perceber que a atual lei de drogas passou a
distinguir o usuario do traficante com base na lesividade causada por sua conduta e
diferenciando-os conforme a situacdo em que o autor fosse flagrado, considerando o
ambiente, a quantidade de droga apreendida, entre outros fatores.

Assim, com as mudancas aplicadas ao artigo 28 da lei de drogas, houve a
despenalizacgdo da conduta, visto que continua havendo uma punigéo, ainda que mais brandas,
e manteve-se o carater de crime, ou seja, continua tipificada a conduta de posse de drogas
para consumo pessoal.

Ainda, embora sendo uma das caracteristicas do art. 28 da Lei 11.343/06 a
pequena quantidade de drogas, é preciso ressaltar que o ordenamento juridico deve ser
interpretado com base nos principios basilares da Constitui¢do e, nesse caso, do Direito Penal,
como a exemplo do Principio da Insignificancia que possibilita desconsiderar a tipicidade
material do delito caso seja aplicado.

Diante disso, foi possivel verificar no segundo capitulo, como era o objetivo, que
com principio da insignificancia é possivel desconsiderar as condutas que causam leve ou
nenhum prejuizo ao bem juridico tutelado, liberando o sistema judiciario para se preocupar
com os delitos mais graves.

Diante das divergéncias quanto a quais delitos é possivel aplicar o principio da
insignificancia, o Supremo Tribunal Federal criou vetores que, cumulativamente, sdo capazes
de definir se a conduta é insignificante ou ndo. Esses vetores foram titulados como minima
ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da acédo, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e relativa inexpressividade da lesao juridica.

Dividem-se os doutrinadores e 0s magistrados quanto a aplicacdo do principio da
insignificancia ao porte de drogas para consumo pessoal. A primeira teoria considera que ndo
ha como aplicar o Principio da Insignificancia aos crimes previstos na Lei de Tdxicos, isso

porque o perigo de causar lesdo ao bem juridico tutelado, qual seja a saude publica, é
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presumido pelo simples fato de ocorrer a conduta proibitiva. Tal presun¢do vem do fato de o
usuario adquirir a droga ilicita e, o simples fato de adquiri-la, coloca em risco a saude publica
e ainda alimenta o comércio ilegal de trafico de drogas. Assim, independentemente da
quantidade de droga que esteja em posse do acusado, ja ha o risco de causar prejuizo, ndo s
para ele, mas para a sociedade. Portanto, ndo ha como aplicar tal principio.

O segundo entendimento considera que ndo é o fato de estar em posse de
substancias proibidas que figura como um delito que possa vir a causar danos a saude publica.
Ainda, estando a situacdo concreta elencada nos requisitos para a aplicacdo do principio da
insignificancia, ndo teria porque, desconsiderar tal aplicacdo e tornar a conduta atipica por ndo
causar lesdo significativa a um bem juridico relevante.

Visto haver dois entendimentos quanto a possibilidade de aplicar o principio da
insignificancia ao crime de porte de drogas para consumo pessoal, concluiu-se que o Superior
Tribunal de Justica pacificou seu entendimento pela ndo aplicacdo. Quanto ao Supremo
Tribunal Federal — embora ndo tenha considerado como de repercussdo geral e continua a
aplicar majoritariamente 0 mesmo entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca — adotou o
entendimento da possibilidade de aplicacdo do Principio da Insignificancia aos crimes
tipificados no art. 28 da Lei n® 11.343/06 em uma decisdo inovadora, 0o HC n 110.475/SC.

No terceiro e ultimo capitulo, realizou-se um estudo do HC n. 110.475/SC, desde
seu processo originario até o relatério do ministro relator do caso, sendo que este era o
terceiro objetivo da monografia.

Através da fundamentacdo elencada e diante a decisdo importante e inovadora do
Supremo Tribunal Federal, foi possivel responder ao objetivo especifico desta monografia,
quais sejam, as possiveis circunstancias caso os tribunais passem a aplicar o segundo
entendimento ao delito de posse de drogas para consumo pessoal.

Percebeu-se que aqueles doutrinadores que apoiam a aplicacdo, na maioria,
também apoiam uma liberacdo ou até legalizacdo das drogas, mas fazem ressalvas.

Um ponto importante a ser analisado é o potencial prejudicial de cada droga, para
depois considerar se sua criminalizacdo é mesmo necessaria. Foram vistos exemplos de
substancias antes criminalizadas e que tiveram sua devida legalizacdo, mesmo sendo nocivas
a saude. Um exemplo foi o alcool que, comparado a cannabis é muito mais prejudicial, seja
pela alteracdo da consciéncia que causa ao usuario, seja pela dependéncia quimica que
provoca e a facilidade de se tornar um viciado.

A liberagdo do alcool e do tabaco trouxe diversos beneficios, como a cobranca de

impostos sob suas producdes e comercializacdo, beneficiando financeiramente o Estado, e
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também a possibilidade de controlar as substancias, tornando-as menos nocivas a saide do
USUario.

Assim, é possivel fazer uma breve analise das consequéncias da liberacdo do uso
de drogas.

Quanto aos possiveis maleficios da descriminalizacdo do uso de drogas, pode-se
alertar para o acréscimo significativo de usuarios e viciados, o que acarretaria no aumento de
gasto com a saude publica, como possiveis internacdes compulsorias.

Entre os beneficios pode-se considerar a possibilidade da cobranga de impostos,
como aconteceu nos casos do alcool e do tabaco, além do controle de substancias da droga.
Deve-se ressaltar ainda, com a descriminalizagdo do uso de drogas, a possibilidade de
diminuicdo de processos judiciais ou termos circunstanciados no caso do delito de posse de
droga para uso pessoal, liberando o judiciario e a policia para se preocuparem com crimes
mais significativos.

Apos a descriminalizacdo, iniciar-se-ia politicas pablicas de prevencgdo ao uso de
drogas, com campanhas educativas demonstrando seus maleficios a satide, como ocorreu apds
a liberacdo do alcool e do tabaco.

Diante da fundamentacdo exposta, contrariando o entendimento majoritario dos
tribunais superiores, conclui-se que a liberagédo, inicialmente, apenas do consumo da droga
cannabis, conhecida como maconha, diante de seu baixo potencial ofensivo a salde do
individuo e até mesmo a salde publica, traria mais beneficios de forma geral do que

maleficios. Este seria 0 comeco de uma nova politica de drogas.
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ANEXO 1-PETICAO INICIAL HC 110.475/SC

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — BRASILIA/DF.

MATERIA: CONDENACAO NOS TERMOS DO ART. 28, DA
LEl N. 11.343/06. APREENSAO DE 0,6 G DE MACONHA.
IRRELEVANCIA DO FATO. CONDUTA ATIPICA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE DE
CONHECIMENTO DO WRIT.

DAISY CRISTINE NEITZKE HEUER , brasileira, solteira, advogada
devidamente inscrita na OAB/SC sob n° 14.909, com endereco profissional na Rua
Teresopolis, 637, Itoupava Seca, Blumenau — Estado de Santa Catarina, vem, respeitosamente
perante essa Egrégia Corte de Justica, na condicdo de impetrante, impetrar — a presente ordem
de HABEAS CORPUS, em favor do paciente PABLO LUIZ MALKIEWIEZ, brasileiro,
solteiro, residente na cidade de Blumenau/SC, apontando como autoridade coatora a Colenda
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica nos autos do HABEAS CORPUS N.
168.049/SC oriunda da 32 Vara Criminal da Comarca de Blumenau (autos n. 008.06.006996-
9).

A impetrante fundamenta seu pedido nos preceitos estabelecidos no artigo
5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal c/c o artigo 647 e 648, inciso | do Codigo de

Processo Penal, conforme raz@es de fato de direito que serdo expostas a seguir:

I. NATUREZA E SITUACAO DA CAUSA:

O paciente foi denunciado como incurso nas sangdes do artigo 16, da Lei
6.368/76, porque, segundo a acusacédo, no dia 05 de abril, por volta das 16h, Policiais civis se
deslocaram até as proximidades do Bar Tupi e ali “flagram a pessoa de Descides Nardelli

efetuando o trafico de entorpecentes, procedendo-lhe a autuacdo e encaminhamento a
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autoridade respectiva (..)”, nessa oportunidade, os policiais teriam feito uma revista no
veiculo do paciente, localizando no seu interior aproximadamente 0,69 de substancia
entorpecente conhecida como maconha e que se destinava ao consumo do paciente. Ao final
da instrucdo criminal restou condenado a pena de prestacdo de servico a comunidade pelo
prazo de 03 (trés) meses e 15 (quinze) dias como incurso nas sangdes do artigo 28, da Lei n.
11.343/06.

Interrogado o paciente confessou os fatos descritos na denuncia declarando
ser viciado no consumo de maconha, e realizado o exame de dependéncia toxicoldgica o qual
concluiu que o paciente “possuia, ao tempo do fato, capacidade de determinar-se diminuida

unica e exclusivamente em relacéo ao uso de drogas”.

Ao condenar o paciente, o douto Magistrado entendendo que a aplicacéo da
nova lei, ou seja, 11.343/06 Ihe era mais favoravel, por ndo cominar pena privativa de
liberdade, entendeu por aplica-la e condena-lo a pena de prestacdo de servico a comunidade

supra citada.

Interposto recurso Apelacdo visando a absolvicdo do paciente em face da
possibilidade de aplicacdo do principio insignificancia este foi negado, em decisdo assim

ementada:

“APELACAO CRIMINAL — PORTE ILEGAL DE DROGA PARA
CONSUMO PROPRIO (ART. 28 DA LEI N. 11.343/06) -
ALMEJADA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA EM RAZAO DA PEQUENA QUANTIDADE
DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE - IMPOSSIBILIDADE -
DELITO DE PERIGO ABSTRATO — DOSIMETRIA — CONCURSO
ENTRE A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA E A ATENUANTE
DA CONFISSAO ESPONTANEA - PREPONDERANCIA
DAQUELA A TEOR DO ART. 67 DO CODIGO PENAL -
MANUTENCAO DA SENTENCA — RECURSO NAO PROVIDO”.

Contra a decisdo impetrou-se pedido de habeas corpus perante o
Superior Tribunal de Justiga, contudo, para a surpresa da impetrante, em que pese parecer
favoravel do Ministério Publico no sentido de se conceder a ordem, entendeu a Colenda

Turma em ndo conhecer da impetracdo, sob o pretexto que o reconhecimento da
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insignificancia, implicaria na necessidade de analise do conjunto fatico probatorio. A decisdo

restou assim ementada:

“PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA
DENTRO DOS LIMITES RECURSAIS. ACORDAO TRANSITADO
EM  JULGADO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICOPROBATORIO. ORDEM NAO
CONHECIDA. I. Conquanto o uso do habeas corpus em substituicéo
aos recursos cabiveis - ou incidentalmente como salvaguarda de
possiveis liberdades em perigo, crescentemente fora de sua inspiracéo
originaria - tenha sido muito alargado pelos Tribunais, ha certos
limites a serem respeitados, em homenagem a prépria Constituicéo,
devendo a impetracdo ser compreendida dentro dos limites da
racionalidade recursal preexistente e coexistente para que nao se perca
a razdo ldgica e sistematica dos recursos ordinarios, e mesmo dos
excepcionais, por uma irrefletida banalizacdo e vulgarizacdo do
habeas corpus. 1. Na hipdtese, o acordao transitou em julgado e o
impetrante ndo se insurgiu quanto a eventual ofensa aos dispositivos
da legislacdo federal em sede de recurso especial, preferindo a
utilizacdo do writ, em substituicdo aos recursos ordinariamente
previstos no ordenamento juridico. Ill. A andlise do pedido de
aplicacdo ao caso do Principio da Insignificdncia demanda, em
principio, o revolvimento do conjunto fatico-probatorio, inviavel na
via do habeas corpus. IV.Ordem ndo conhecida. ”

Em que pese 0 ndo conhecimento, entende o paciente, data vénia, que
saber se ha a aplicacdo do principio da insignificancia na apreensdo de 0,6gramas de
maconha, ndo demanda revolvimento do conjunto fatico-probatorio, sendo uma questdao
meramente objetiva, razdo pela qual viavel a impetracao, afinal entende o paciente que injusta
a condenacdo, porquanto, diante da infima quantidade de maconha apreendida, atipica é
conduta, sendo tal aplicavel o principio da insignificancia, consoante precedentes desse

Supremo Tribunal Federal.

2. DIREITO PENAL MINIMO E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - PORTE
DE MENOS DE UM GRAMA DE MACONHA:

O crime de posse de droga para consumo pessoal, pelo qual restou o

paciente condenado, transformou-se (com a nova lei de drogas) em uma infragéo sui generis
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(art. 28, que ndo comina pena de prisdo), sendo o paciente condenado a prestacéo de servigos

a comunidade.

Quando, entretanto, se trata de posse infima de droga, como € caso em
questdo, ou seja, menos de 01 grama de maconha, o correto ndo é fazer incidir qualquer uma
dessas sancOes alternativas, mas sim de reconhecer-se a atipicidade da conduta, aplicando-se
0 principio da insignificancia, que é causa de exclusdo da tipicidade material do fato,

entendimento esse que vem sendo adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

H& duas modalidades de infracdo bagatelar: 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).

No caso em questdo, ou seja, a posse de droga para consumo pessoal
configura uma das modalidades do chamado delito de posse onde se faz necessario constatar a

idoneidade ofensiva (periculosidade) do préprio objeto material da conduta.

Ora, na hip6tese dos autos a droga apreendida ndo retne capacidade
ofensiva nenhuma, em razdo da sua quantidade absolutamente infima, portanto, ndo ha que se
falar em infragdo (pouco importando a sua natureza, penal ou “para-penal” conforme se

transformou apds a nova legislacao).

N&o existe, nesse caso, conduta penalmente ou punitivamente
relevante. A consequéncia natural da aplica¢do do critério da insignificancia “como critério de
interpretacdo restritiva dos tipos penais — assim sustentava Welzel - ou mesmo como causa de
exclusdo da tipicidade material” — STF, HC 84.412, rel. Min. Celso de Mello - consiste na
exclusdo da responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca importancia ou de infima
lesividade. Sdo fatos materialmente atipicos (afasta-se a tipicidade material, pouco

importando se se trata da insignificancia da conduta ou do resultado).

Ora, se a tipicidade penal é (de acordo com a teoria constitucionalista
do delito) tipicidade objetiva ou formal + tipicidade material ou normativa, ndo ha davida

que, por forca do principio da insignificancia, o fato de infimo significado é atipico, seja
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porque ndo ha desaprovacdo da conduta (conduta insignificante), seja porque ndo ha um
resultado juridico desvalioso (resultado infimo).

Esse Supremo Tribunal Federal ja4 concedeu a ordem para aplicacdo o

principio da insignificancia na hipotese de crime militar. Vejamos:

"HABEAS CORPUS" IMPETRADO POR MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO MILITAR DE PRIMEIRA INSTANCIA -
PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE - CRIME MILITAR
(CPM, ART. 290) - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA
O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA
CRIMINAL — CONSEQUENTE DESCARACTERIZAGCAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL — DELITO
DE POSSE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE - QUANTIDADE
INFIMA, PARA USO PROPRIO — DELITO PERPETRADO
DENTRO DE ORGANIZACAO MILITAR - CONSIDERACOES
EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - DOUTRINA - PRECEDENTES - PEDIDO
DEFERIDO. "HABEAS CORPUS™ IMPETRADO,
ORIGINARIAMENTE, PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, POR MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR
DE PRIMEIRA INSTANCIA. LEGITIMIDADE ATIVA
RECONHECIDA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. - O
representante do Ministério Publico Militar de primeira instancia
dispde de legitimidade ativa para impetrar "habeas corpus”,
originariamente, perante o Supremo Tribunal Federal, especialmente
para impugnar decisdes emanadas do Superior Tribunal Militar.
Precedentes. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-
SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA
TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificancia — que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal — tem o sentido de
excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado — que
considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade
penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulagéo teorica, no reconhecimento
de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em
funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima
do Poder Pudblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT
PRAETOR". — O sistema juridico h4 de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos
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do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a
prépria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal nao
se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor -
por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes —
ndo represente, por isSo mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social.
APLICABILIDADE, AOS DELITOS MILITARES, INCLUSIVE AO
CRIME DE POSSE DE QUANTIDADE INFIMA DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE, PARA USO PROPRIO, MESMO
NO INTERIOR DE ORGANIZACAO MILITAR (CPM, ART. 290),
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. — A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem admitido a aplicabilidade, aos crimes
militares, do principio da insignificancia, mesmo que se trate do crime
de posse de substancia entorpecente, em quantidade infima, para uso
préprio, ainda que cometido no interior de Organizacdo Militar.
Precedentes.

(HC 94809, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 12/08/2008, DJe-202 DIVULG 23-10- 2008 PUBLIC 24-
10-2008 EMENT VOL-02338-04 PP-00644)

“HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. USO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE.  PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR. ART. 1o, IlI
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. 1. Paciente, militar, condenado pela pratica
do delito tipificado no art. 290 do Cddigo Penal Militar (portava, no
interior da unidade militar, pequena quantidade de maconha). 2.
Condenacdo por posse e uso de entorpecentes. Ndo aplicacdo do
principio da insignificancia, em prol da saude, disciplina e hierarquia
militares. 3. A minima ofensividade da conduta, a auséncia de
periculosidade social da agdo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica constituem os
requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicacdo do principio
da insignificancia. 4. A Lei n. 11.343/2006 --- nova Lei de Drogas ---
veda a prisdo do usuério. Prevé, contra ele, apenas a lavratura de
termo circunstanciado. Preocupacdo, do Estado, em alterar a viséo que
se tem em relacdo aos usuarios de drogas. 5. Punicdo severa e
exemplar deve ser reservada aos traficantes, ndo alcangando os
usuarios. A estes devem ser oferecidas politicas sociais eficientes para
recupera-los do vicio. 6. O Superior Tribunal Militar ndo cogitou da
aplicacdo da Lei n. 11.343/2006. Ndo obstante, cabe a esta Corte fazé-
lo, incumbindo-lhe confrontar o principio da especialidade da lei penal
militar, Obice a aplicacdo da nova Lei de Drogas, com o principio da
dignidade humana, arrolado na Constituicio do Brasil de modo
destacado, incisivo, vigoroso, como principio fundamental (art. 1o,
[11). 7. Paciente jovem, sem antecedentes criminais, com futuro
comprometido por condenagdo penal militar quando h& lei que, em
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lugar de apenar --- Lei n. 11. 343/2006 --- possibilita a recuperacédo do
civil que praticou a mesma conduta. 8. No caso se impde a aplicacéo
do principio da insignificancia, seja porque presentes seus requisitos,
de natureza objetiva, seja por imposicdo da dignidade da pessoa
humana. Ordem concedida”.

(HC 90125, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/
Acdrddo: Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
24/06/2008, DJe-167 DIVULG 04-09-2008)

“HABEAS CORPUS. POSSE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. PEQUENA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. ORDEM CONCEDIDA. Néo
constitui crime militar trazer consigo quantidade infima de substancia
entorpecente (4,7 gramas de maconha), em atencdo ao principio da
insignificancia. Ordem concedida para absolver o paciente”.

(HC 91074, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 19/08/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008

PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-03 PP- 00767)

O proprio Superior Tribunal de Justica, igualmente, ja reconheceu a
possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia em face da apreensdo de quantidade
inferior a 01 grama, mesma hipotese dos autos, confirmou a absolvicdo pelo crime de porte de
entorpecentes para uso proprio, nos autos do Resp n. 287.819/RS, julgado pela 6% Turma em
03 de dezembro de 2001 de relatoria do Ministro FERNANDO GONCALVES, em decisao

assim ementada:

“RESP. PENAL. SUBSTANCIA ENTORPECENTE.
QUANTIDADE INFIMA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO NAO CONHECIDO. Né&o
se justifica o acionamento do aparelho judiciario em se tratando de
delito de uso (art. 16, da Lei n° 6.36876) quando a quantidade de
substancia entorpecente encontrada e apreendida alcanca apenas 0,903
- novecentos e trés miligramas — de cannabis sativa, vulgo "maconha”.
Nestas condi¢bes, a reduzida quantidade, ndo obstante o eventual
maltrato a salde publica e a difusdo do consumo, prejudicando o
grupamento social, ndo representa perigo grave a justificar a sancao.
Recurso ndo conhecido. “PENAL. ENTORPECENTES. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. - Sendo infima a pequena quantidade de
droga encontrada em poder do réu, o fato ndo tem repercussdo na
seara penal, a mingua de efetiva lesdo do bem juridico tutelado,
enquadrando-se a hipbtese no principio da insignificancia. - Habeas
Corpus concedido. ”

(HC 17956/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Rel. p/
Acorddo Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em
03/12/2001, DJ 19/08/2002 p. 194)
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Assim Exceléncias, ndo h& duvida que no caso em questdo, sendo a
quantidade apreendida inferior a um grama, sem qualquer potencialidade lesiva, plenamente

viavel a aplicacdo do principio da insignificancia.
3. DO REQUERIMENTO:
Ante 0 exposto requer o paciente seja concedida a presente ordem de

habeas corpus para, reconhecendo a inofensividade da conduta (porte de menos de 1 grama de

maconha), aplicar-se o principio da insignificAncia para considerar atipica a conduta do

paciente.
Termos em que,
Requer deferimento.
Brasilia, 20 de setembro de 2011.
DAISY CRISTINE NEITZKE HEUER
OAB/SC 14.909
(e-STJ F1.8)

Peticdo
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ANEXO 2 - RELATORIO DA DECISAO DO HC 110.475/SC

14/02/2012 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 110.475 SANTA CATARINA

RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI

IMPTE.(S) :DAISY CRISTINE NEITZKE HEUER
PACTE.(S) :PABLO LUIZ MALKIEWIEZ
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

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 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; (ii) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii) reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da leséo juridica.

2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente,
por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da propria ordem social.

3. Ordem concedida.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em
conceder a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 14 de fevereiro de 2012.

MINISTRO DIAS TOFFOLI

Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Habeas corpus, sem
pedido de liminar, impetrado pela advogada Daisy Cristine Neitzke Heuer em favor de Pablo
Luiz Malkiewiez, buscando ver declarada extinta a punibilidade do paciente pelos fatos que
Ihe sdo imputados na Acdo Penal n° 008.06.006996-9, da 32 Vara Criminal da Comarca de
Blumenau/SC, em razdo de atipicidade da conduta.

Aponta como autoridade coatora a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
que denegou a ordem no HC n° 168.049/SC impetrado aquela Corte, Relator o Ministro
Gilson Dipp. A impetrante sustenta, em sintese, o constrangimento ilegal imposto ao paciente,
uma vez que ele foi condenado, por sentenca de 12/2/09, a pena de trés (3) meses e quinze
(15) dias de prestacdo de servicos a comunidade, pela pratica de porte de entorpecente (art.
28, caput, da Lei n° 11.343/06), decisé@o essa que foi confirmada pelo Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina.

Impetrado habeas corpus ao Superior Tribunal de Justica, visando ao
reconhecimento da atipicidade da conduta, em vista de sua insignificancia, foi a ordem
denegada.

Requer a impetrante a concessdo da ordem e a extingdo da agdo penal, em razdo

da atipicidade material da conduta, determinada pela aplicacdo do principio da insignificancia.



76

Em 27/9/11, ndo havendo pedido de liminar a ser apreciado e estando os autos
devidamente instruidos com as pecas necessarias a perfeita compreensdo da controvérsia,
dispensei as informac6es da autoridade coatora.

O Ministério Publico Federal, pelo parecer do ilustre Subprocurador- Geral da
Republica Dr. Mario José Gisi, opinou pela concessao da ordem.

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Conforme relatado, o presente habeas corpus volta-se contra acérddo da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, o qual denegou a ordem no HC n° 168.049/SC
interposto aquela Corte, da relatoria do Ministro Gilson Dipp. Tem como objetivo a extin¢do
da acdo penal instaurada contra o paciente, em razdo da atipicidade material da conduta,
determinada pela aplicacéo do principio da insignificancia.

Eis a ementa daquela deciséo:

“PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA
DENTRO DOS LIMITES RECURSAIS. ACORDAO TRANSITADO
EM JULGADO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. ORDEM NAO
CONHECIDA. I. Conquanto o uso do habeas corpus em substitui¢éo
aos recursos cabiveis - ou incidentalmente como salvaguarda de
possiveis liberdades em perigo, crescentemente fora de sua inspiracdo
originaria - tenha sido muito alargado pelos Tribunais, h& certos
limites a serem respeitados, em homenagem a prépria Constituicao,
devendo a impetragdo ser compreendida dentro dos limites da
racionalidade recursal preexistente e coexistente para que nao se perca
a razdo logica e sistemética dos recursos ordinarios, e mesmo dos
excepcionais, por uma irrefletida banalizacdo e vulgarizacdo do
habeas corpus. 1. Na hipdtese, o acordao transitou em julgado e o
impetrante ndo se insurgiu quanto a eventual ofensa aos dispositivos
da legislacdo federal em sede de recurso especial, preferindo a
utilizagdo do writ, em substituicdo aos recursos ordinariamente
previstos no ordenamento juridico. Ill. A andlise do pedido de
aplicacdo ao caso do Principio da InsignificAncia demanda, em
principio, o revolvimento do conjunto fatico-probatdrio, inviavel na
via do habeas corpus. IV. Ordem ndo conhecida” (www.stj.jus.br).
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Em relacdo ao pedido de aplica¢do do principio da insignificancia formulado pela
defesa, penso que o mesmo merece acolhida.

Ao fazé-lo, tenho para mim - na linha das decisdes proferidas em causas andlogas
a que ora se examina (HC n° 94.809/RS, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJe
24/10/98; 91.074/SP, Segunda Turma, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 19/12/98; HC n°
101.759/MG, Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJe 27/08/10), ressaltando que no
presente caso ndo se cuida de hipdtese de posse de entorpecente no interior de institui¢do
castrense, em que, por maioria o Plenario desta Corte entendeu incabivel a aplicacdo do
postulado da insignificancia (HC n° 103.684/DF, da relatoria do Min. Ayres Britto, DJe
05/11/10) - que assiste razdo a parte ora impetrante quanto a tese de aplicabilidade ao crime
de porte e guarda de substancia entorpecente (Lei n° 6.368/76, art. 16, atualmente art. 28 da
Lei n° 11.343/06) do postulado da insignificancia, o qual tem o conddo de descaracterizar a
tipicidade penal do fato em referéncia, analisada em sua perspectiva material.

Como bem sustentado pelo ilustre Subprocurador-Geral da Republica Dr. Mario
José Gisi, em seu parecer (anexo de instrucdo), na hipdtese em exame, que versa sobre o porte
de 0,6 gramas do entorpecente vulgarmente denominado “maconha”, penso que ¢ o caso de
reconhecimento da hip6tese de ‘crime de bagatela'.

Tenho por aplicavel, desse modo, ao caso, o principio da insignificancia, cuja
utilizacdo tem sido admitida pelo Supremo Tribunal Federal:

“O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO
FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA
TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificancia - que deve ser
analisado em conexdao com os postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de
excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade
penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulacéo tedrica, no reconhecimento
de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em
funcéo dos proprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima
do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: 'DE MINIMIS, NON CURAT
PRAETOR'. - O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacao da liberdade e a restricdo de direitos
do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a
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propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
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 leséo significativa a bens juridicos relevantes -
ndo represente, por issoO mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social. ”
(HC n° 84.687/MS, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
27/10/06).

Cumpre assinalar, neste ponto, que esse entendimento encontra suporte em
expressivo magistério doutrinario expendido na analise do tema em referéncia (GOMES, Luiz
Flavio. Delito de Bagatela: principios da insignificancia e da irrelevancia penal do fato. In:
Revista dos Tribunais, v. 789/439-456; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de
Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 133/134, item n° 131; BITENCOURT,
Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 6, item n° 9; JESUS,
Damaésio E. de. Direito Penal - Parte Geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1/10, item n°
11, h; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2002. p. 113/118, item n® 8.2, v.g.).

Revela-se significativa a licdo de Edilson Mougenot Bonfim e de Fernando Capez
(Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 121/122, item n° 2.1,) a proposito da

matéria em questdo:

“Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificancia (...) ndo
tem previsdo legal no direito brasileiro (...), sendo considerado,
contudo, principio auxiliar de determinacdo da tipicidade, sob a ética
da objetividade juridica. Funda-se no brocardo civil 'minimis non
curat praetor' e na conveniéncia da politica criminal. Se a finalidade
do tipo penal é tutelar um bem juridico quando a lesdo, de téo
insignificante, torna-se imperceptivel, ndo sera possivel proceder a seu
enquadramento tipico, por absoluta falta de correspondéncia entre o
fato narrado na lei e o comportamento iniquo realizado. E que, no
tipo, somente estdo descritos os comportamentos capazes de ofender o
interesse tutelado pela norma. Por essa razdo, os danos de nenhuma
monta devem ser considerados atipicos. A tipicidade penal esta a
reclamar ofensa de certa gravidade exercida sobre os bens juridicos,
pois nem sempre ofensa minima a um bem ou interesse juridicamente
protegido é capaz de se incluir no requerimento reclamado pela
tipicidade penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse
mesmo bem juridico.”
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Na realidade, considerados, de um lado, o principio da intervengdo penal minima
do Estado (que tem por destinatario o préprio legislador) e, de outro, o postulado da
insignificancia (que se dirige ao magistrado, enquanto aplicador da lei penal ao caso
concreto), na precisa licdo do eminente Professor René Ariel Dotti (Curso de Direito Penal —
Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 68, item n°® 51), cumpre reconhecer que 0
direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo
importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por iSso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria
ordem social.

Sabe-se que a configuracdo da atipicidade, que permite o trancamento da
persecucdo penal em face da aplicacdo do principio da insignificancia, tem lugar quando é
possivel verificar, no tocante a conduta perpetrada pelo agente, uma ofensividade minima,
quando a acdo, apesar de encontrar tipificacdo no ordenamento juridico patrio, além de néo
representar periculosidade social, também revelar grau de reprovabilidade irrelevante, a par da
ofensa levada a efeito ndo implicar lesdo expressiva ao bem juridico penalmente tutelado. Em
tais circunstancias, permite-se o reconhecimento do crime de bagatela, o qual é desprovido de
carater penal de maior relevancia.

Relativamente ao usuario de substdncia entorpecente, o tema ainda suscita
discussdes quanto a aplicacdo da tese de bagatela. O fato é que, com acertos e desacertos, a
legislacdo penal especial avancou significativamente no trato da questdo, ndo mais permitindo
a imposicdo de pena privativa de liberdade.

Atualmente, a Lei n°® 11.343/06 prevé tratamento diferenciado ao usuario, de
molde a possibilitar a sua recuperacao, assim dispondo em seu art. 28:

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

I- adverténcia sobre os efeitos das drogas;

I1- prestacdo de servigos & comunidade;

I1l- medida educativa de comparecimento a programa Ou CuUrso
educativo.”

Nesse contexto, a conduta tida por criminosa, para além da adequacéo tipica
formal do revogado art. 16 da Lei n° 6.368/76, merece, nos dias atuais, acurado exame a luz

da garantia da dignidade da pessoa humana, que impde uma atuagdo seletiva, subsidiaria e
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fragmentéaria do Direito Penal, conferindo-se, desse modo, maior relevancia a protecdo de
valores tidos como indispensaveis a ordem social, a exemplo da vida, da liberdade e da
propriedade, quando efetivamente ofendidos (tipicidade material).

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

O principio da insignificancia, como destacado pelo eminente Ministro Celso de
Mello por ocasido do julgamento do HC n° 94.809/RS (Segunda Turma, DJe de 24/10/08),
deve ser analisado em correlacdo com os postulados da fragmentariedade e da intervencgéo
minima do Estado em matéria penal, no sentido de excluir ou afastar a prépria tipicidade
penal, examinada em seu carater material, observando-se, ainda, a presenca de certos vetores,
como (a) minima ofensividade da conduta, (b) nenhuma periculosidade social da agéo, (c)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento incriminado e (d) inexpressividade
da lesdo juridica provocada.

Por ultimo, destaco trecho da judiciosa manifestacdo do ilustre membro do

Parquet, in verbis:

“Com razdo a impetrante quanto a tese de aplicabilidade, ao delito
previsto no art. 28 da Lei 11.343/06, do principio da insignificancia.
Como se sabe, o principio da insignificncia esta estritamente ligado a
ideia de que a apreensdo penal da conduta deve constituir tutela de
ultima razdo, somente se fazendo incidir em casos de ataques graves a
bens juridicos relevantes. E que ndo se pode admitir
desproporcionalidade entre meios e fins diante dos ditames da
Constituicdo Federal, que afirma a dignidade da pessoa humana em
seu art. 1°, caput. Por meio de sua aplicacdo, afasta-se a incidéncia do
Direito Penal sobre comportamentos que, apesar de formalmente
tipicos, ndo apresentam relevancia penal material. Nas palavras de
Paulo de Souza Queiroz, ‘por meio do principio da insignificancia (ou
bagatela), o juiz, a vista da desproporcdo entre a acdo (crime) e a
reacdo (castigo), fara um juizo (valorativo) acerca da tipicidade
material da conduta, recusando curso a comportamentos que, embora
formalmente tipicos (criminalizados), ndo o0 sejam materialmente,
dada sua irrelevancia’ (QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal.
Introducéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001). Desse modo, observa-se
que o principio da insignificancia juridica é caracteristica de um
direito penal minimamente democréatico, resultando dai, conforme
preciso ensinamento de Cezar Bitencourt, a necessidade de ‘uma
efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se
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pretende punir e a drasticidade da intervengdo estatal’
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte
Geral 1. 112 ed. atual. SP: Saraiva, 2007). Isso posto, consoante dispde
a jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal, afere-se a
incidéncia do principio da bagatela pela presenca de determinados
elementos, quais sejam: a ofensividade minima da conduta do agente,
a auséncia de periculosidade social da acdo, o infimo grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo
juridica ocasionada. S&o observados, assim, 0s prejuizos causados
pelo comportamento do agente, se de fato relevantes a ponto de atrair
a tutela penal, de forma que a intervencdo apenas venha a se
materializar para prevenir ou reprimir condutas que, minimamente,
provoquem lesdo ao bem juridico. Assentados tais fundamentos,
parece-nos ndo haver qualquer 6bice a aplicacdo do postulado da
insignificancia ao tipo previsto no art. 28 da Lei de Drogas. Com
efeito, ha grande controvérsia na jurisprudéncia brasileira acerca da
aplicacdo do principio da insignificancia em casos de porte de infima
quantidade de substancia entorpecente para uso pessoal. A corrente
que ndo reconhece o postulado da insignificancia nessas hipoteses, o
faz com suporte no argumento de que, por se tratar de delito de perigo
presumido ou abstrato, torna-se irrelevante a quantidade de droga
apreendida em poder do agente. Nessa esteira, muitos julgados
afirmam que o tipo previsto no artigo 28 da Lei de Drogas esgota-se
simplesmente no fato de o agente trazer consigo, para uso proprio,
qualquer substdncia entorpecente que possa causar dependéncia,
sendo, portanto, irrelevante que a quantidade de droga ndo produza,
concretamente, danos ao bem juridico tutelado, no caso, a salde
publica ou do proprio individuo (RHC 22.372/ES, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe
08/02/2010; AgRg no REsp 612.357/MG, 6.2 Turma, Rel. Min.
PAULO GALLOTTI, DJ de 19/06/2006; HC 32009/MG, 5% Turma,
Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJ de 31/05/2004). Tais
argumentos, entretanto, ndo sdo capazes de afastar a possibilidade de
aplicacdo do principio em andlise aos casos em que € apreendida, em
posse do agente, infima quantidade de entorpecentes para uso préprio.
Sendo, vejamos. Em primeiro lugar, é de se ver que o fato de o tipo
descrito no artigo 28 da Lei 11.343/06 configurar um delito de perigo
abstrato ndo pode impedir, absolutamente, a aplicacdo do postulado da
insignificancia. 1sso porque, mesmo nesses casos, ndo se afasta a
necessidade de afericdo da lesividade da conduta, ou seja, se capaz ou
ndo de atingir, concretamente, o bem juridico resguardado pela norma.
E indispensével, pois, que se demonstre a aptiddo da conduta em lesar
0 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
salde publica. A exigéncia de efetiva lesdo ao objeto de protecdo da
norma decorre de uma conformacdo da atuacdo juridico-penal aos
principios basilares de um Estado Democratico de Direito, tais como a
subsidiariedade, fragmentariedade e intervencdo minima. De acordo
com tais vetores, a atuacdo estatal apenas se legitima em situacOes
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excepcionais, vale dizer, quando efetivamente se mostre necessaria a
medida punitiva.

()

Numa teoria do delito fundada em garantias, a subsuncéo das condutas
aos tipos ndo se da de maneira avalorada e automatica. Nem sempre a
pratica de uma conduta ilicita, civil ou administrativamente, podera
resultar em uma sancdo penal, tudo a depender do grau de violagdo do
bem juridico atingido. Isso porque existem condutas que, a despeito de
se encaixarem na formulacdo literal dos tipos, sdo socialmente
suportaveis.

()

A apreensdo penal da conduta, com efeito, deve constituir tutela de
Gltima razdo, somente se fazendo incidir em casos de ataques graves a
bens juridicos relevantes. Ndo se pode admitir num Estado, cujo
ordenamento constitucional tenha como ndcleo a dignidade da pessoa
humana, a desproporcionalidade entre meios e fins. A esse respeito,
dizem os ilustres professores Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista:
[...] convém repudiar a ideia de bem juridico tutelado, que ndo passa
de uma inversdo extensiva racionalizante do conceito limitador de
bem juridico afetado, proveniente do racionalismo, e s 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 introducdo de um outro — o que implica na consideracdo da
alteridade como pressuposto geral da intervengé@o penal. Neste sentido,
pode-se afirmar que o bem juridico lesionado ou exposto a perigo
representa o outro no conflito juridico-penal, constitui o seu signo no
recorte tipico, cabendo comparecer o chamado principio da
insignificancia, que exclui a tipicidade nos casos de infimas e
irrisorias afetacdes do bem juridico, como defeccdo da alteridade
(ZAFFARONI, E. Radul et al. Direito Penal Brasileiro — Vol. I. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 228). No caso em tela, a conduta perpetrada
pelo agente, a toda evidéncia, ndo representa ofensa ao bem juridico
tutelado pela norma incriminadora contida no art. 28 da Lei
11.343/06. Notese que o fato narrado na denuncia, qual seja a
apreensdo, em posse do paciente, de 0,6 gramas de maconha para uso
préprio, embora formalmente tipico, ndo apresenta nenhuma
relevancia material, por absoluta incapacidade de produzir um
resultado que gere qualquer ameaca a satde do proprio agente ou a
incolumidade publica. Assim sendo, a lesividade da conduta ndo pode
ser simplesmente desprezada nos delitos de perigo presumido, sob
pena de se concretizar uma intervencdo juridico penal indcua,
desnecessaria e ofensiva aos instrumentos de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal. Nao ha
duvida de que o Estado deva promover a protecdo de bens juridicos
supraindividuais, tais como a saude publica, mas ndo podera fazé-lo
em casos em que a intervencdo seja de tal forma desproporcional, a



83

ponto de incriminar uma conduta absolutamente incapaz de oferecer
perigo ao proprio objeto material do tipo.

(--)

Identificados, pois, 0s vetores que autorizam o reconhecimento do
principio da insignificancia, hd de se reconhecer a atipicidade da
conduta, com a consequente absolvicdo do paciente.”

Sendo assim, pelas razbes expostas, defiro o pedido de habeas corpus, para
determinar o trancamento do procedimento penal instaurado contra o ora paciente (Processo
n° 008.06.006996-9, da 32 VVara Criminal da Comarca de Blumenau/SC), invalidando todos os
atos processuais desde a denuncia, inclusive, até a condenacdo imposta ao paciente, por
auséncia de tipicidade material da conduta que Ihe foi imputada, considerando, para esse
efeito, o principio da insignificancia.

E como voto.

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, confesso que,
ndo obstante a Lei 11.343/2006 continue a tipificar como crime a posse da droga para
consumo proprio, aqui a circunstancia que Vossa Exceléncia bem destaca € uma quantidade
infima, 0,6% gramas, 0 que me leva a - como Vossa Exceléncia e na linha do parecer da
Procuradoria - entender possivel a aplicacdo do principio da bagatela ou da insignificancia.

Estou acompanhando Vossa Exceléncia.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, esse fato me conduz a
um pequeno mergulho no meu passado. Por isso € que a minha primeira atividade na
magistratura foi o exercicio da funcdo judicante, na Comarca de Niterdi. Recordo-me de que
isso se deu nos idos de 1982: um jovem foi efetivamente preso com uma infima quantidade de
maconha. Aquela audiéncia se passou realmente num ambiente extremamente dramatico em
que a familia foi surpreendida com a atitude do jovem que era completamente contraria a
todos os principios em que ele fora educado. Enfim, aquela microtragédia familiar revelou
que, as vezes, sO o 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 li¢do

bastante exata.
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Entdo, aqui, fazemos uma ponderacdo entre o crime e o0 castigo, a
proporcionalidade disso. E confesso a VVossa Exceléncia que, ndo como tese juridica para ndo
gerar um estimulo, mas, que, no caso concreto, entendo que se deva aplicar esse entendimento
ponderado de Vossa Exceléncia e conceder a ordem, enfim, para os fins que VVossa Exceléncia

ja se pronunciou.

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, neste caso, lendo,
vou acompanhar Vossa Exceléncia. Eu ndo partilho nem um pouco - o que eu tenho visto e
anotado, s6 com 0s jovens mesmos, nds sabemos, até nas nossas faculdades, o que o uso de
uma droga pode fazer -, mas eu reconheco que, em um caso como este em que foi 0,6 gramas
de maconha para uso préprio, o 6nus disso pode ser muito maior.

Eu quero um dia ter a crenga do Ministro Fux de achar que uma situacdo como
esta é suficiente para servir de licdo. A droga € vicio — ndo quero plagiar muito mal um autor
que diz que: a droga € uma droga e é sO isso, € € mesmo -, 0 mal que estd fazendo a
sociedade: hoje os dois maiores problemas da humanidade talvez sejam droga e corrupgéo,
que séo duas drogas. Eu ndo acho que realmente o processo seja suficiente para dar um susto
na pessoa e que ela pare, porque nés sabemos que € muito mais complexo do que isso.

Mas, de toda sorte, as consequéncias de uma apenacdo em monte que as vezes
pode gerar mais conflitos, mais fragilidades para uma pessoa - que gquem entra num vicio,
normalmente qualquer vicio, ja esta fragilizada, porque, aprumadas na vida, as pessoas ndo
entram em vicio.

Entdo, por conta disso e dessas condicGes especificas - aqui como Vossa
Exceléncia alertou esta no parecer também, ndo haver outros dados que pudessem de alguma
forma infirmar essa pessoa e que pode realmente ter neste processo mais um fator de
desequilibrio a gerar mais dependéncia - € que eu acompanho Vossa Exceléncia,
especificamente por essas condi¢des, porque eu ainda me permito pensar melhor sobre a
aplicacdo desse principio da insignificancia, j& que toda droga realmente, para mim, ndo pode
ser considerada nem juridicamente tdo insignificante, mas o comportamento que seria
tipificado que me leva a acompanhar VVossa Exceléncia, neste caso especificamente.

E como voto.
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PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 110.475

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

IMPTE.(S) : DAISY CRISTINE NEITZKE HEUER
PACTE.(S) : PABLO LUIZ MALKIEWIEZ
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma concedeu a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do

Relator. Unanime. Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. 12 Turma, 14.2.2012.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes & Sessdo os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Carmen LlUcia, Luiz Fux e Rosa Weber.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Edson Oliveira de Almeida.

Carmen Lilian Oliveira de Souza

Coordenadora



