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RESUMO

O tema deste estudo refere-se ao crime de posse de droga para consumo pessoal,
tipificado no artigo 28 da Lei n°. 11.343/2006, mais especificamente, a possibilidade
ou nao da aplicacdo do principio da insignificancia a esta modalidade criminosa.
Dentro desse contexto, explora-se mais a fundo a forma de penalizacdo do usuario
de drogas, o qual passou ter tratamento privilegiado em relacdo ao diploma legal
anterior, ndo havendo mais cominagéo de pena privativa de liberdade. Neste prisma,
parte da doutrina e da jurisprudéncia posicionam-se no sentido da inviabilidade de
incidéncia do principio da bagatela a este tipo penal, considerando que, por se tratar
de crime de perigo abstrato, a efetiva ofensa ao bem juridico é irrelevante. Todavia,
existem entendimentos que apresentam a possibilidade de sua aplicacéo, quando se
tratar de quantidade absolutamente infima de droga. Em suma, a intencdo do
presente trabalho é justamente a demonstracdo destes critérios, bem como da
viabilidade ou ndo de aplicacdo deste principio no crime de posse de droga para
consumo pessoal. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliogréafica, sendo adotado o
método dialético, com a contraposi¢do e comparacao de entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais acerca do assunto para se obter uma concluséo adequada.

Palavras-chave: Droga; Usuario; Penalizacéo; Insignificancia; Incidéncia.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico abordara a problematica da alteracéo
legislativa trazida pela Lei n°. 11.343/2006 (nova Lei Antidrogas) que, ao tipificar o
crime de posse de droga para consumo pessoal, trouxe duvidas quanto a efetiva
descriminalizacdo da referida conduta, bem como a possibilidade ou nédo de se
aplicar o principio da insignificancia a esta modalidade criminosa.

Para tanto, levou-se em consideracdo a constru¢do doutrinaria a respeito
deste postulado e os diversos posicionamentos quanto a sua aplicacdo ao
mencionado delito.

O artigo 28, “caput”, da nova Lei Antidrogas passou a estabelecer medidas
prevencionistas ao crime de posse de droga para consumo pessoal, constituindo
politicas de atencéo e ressocializagdo do usuario.

Diante desta alteracéo ideoldgica, mesmo tendo permanecido ilicito o uso
indevido de drogas, a politica repressiva deixou de existir e as condutas
anteriormente punidas com pena privativa de liberdade passaram a ser apenadas
com medidas sécio-educativas.

Em se tratando de crime de perigo abstrato, diante do qual ndo héa
necessidade de efetiva deterioracdo do bem juridico tutelado (saude publica),
observa-se que existem posi¢cdes divergentes acerca da incidéncia do principio da
insignificancia nesse delito.

Como é sabido, o Direito Penal pauta-se pelo principio da intervencao

minima, devendo atuar apenas quando outros meios forem insuficientes em garantir
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a protecdo dos bens juridicos, visto que a sancao criminal deve ser aplicada em
altimo caso, por se tratar de uma intervencéo estatal mais grave na esfera individual.

Incumbe ao legislador realizar a selecao dos bens considerados fundamentais
em nossa sociedade. Entretanto, cabe ao julgador decidir, diante do caso concreto,
se a amplitude da lesdo a estes bens ird acarretar a sancao criminal. Neste
diapaséo, verifica-se que s6 haverd tipicidade quando ocorrer relevante lesdo ao
bem juridico-penal, restando excluidos os delitos conhecidos como de bagatela.

Assim, diante da natureza fragmentaria e subsidiaria do Direito Penal, o
principio da insignificAncia devera ser aplicado para afastar a tipicidade da conduta
cuja lesdo ao bem juridico é infima.

O ponto de partida é justamente conceituar e estabelecer os elementos que
delineiam o crime de posse de droga para consumo pessoal, bem como analisar a
problematica do novo dispositivo legal, o qual atenuou significativamente as penas
aplicaveis a este delito.

Em seguida, serdo abordados os principais aspectos relativos ao principio da
insignificancia, estabelecendo-se uma evolucédo historica, o conceito, importancia e
conteudo juridico, natureza juridica e, por fim, os seus fundamentos.

Derradeiramente serdo apresentadas as divergéncias doutrinarias acerca da
aplicabilidade deste principio ao delito em questdo, o que culminard& com as
conclusdes referentes ao tema.

Como se Vvé, apods tracado o esqueleto didatico desta pesquisa, a idéia € de
um debate acerca de um tema ja muito discutido, mas que nédo esta esgotado, muito
menos ausente de polémicas.

Essa é a proposta.
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2 DA POSSE DE DROGA PARA CONSUMO PESSOAL

2.1 EVOLUGAO LEGISLATIVA

O consumo de drogas pelo homem ocorre desde as civilizacbes antigas,
inclusive indigenas, que extraiam substancias de cascas de arvores, frutos e fluidos
de animais, as quais se destinavam a cura de diversas doencas e, até mesmo, a
obtencao de efeitos alucinégenos.*

Ha registro de que o dpio e a “cannabis” j& eram utilizados desde o ano 3.000
antes de Cristo. Ao longo do tempo o consumo indevido de drogas aumentou
significativamente, tornando-se criminalmente punivel, em razdo de questdes
sociais, culturais, politicas e econémicas.?

No Brasil, a histéria do combate as drogas iniciou com o Livro V das
Ordenacgdes Filipinas, que punia aquele que fizesse uso ou comercializasse
substancias toxicas, como o rosalgar e o 6pio, podendo este até mesmo ser expulso
do Brasil e se enviado para a Africa.?

Em 1938, foi promulgada a Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes (Decreto-lei

n°. 891/38), a qual estabeleceu um rol de substancias entorpecentes consideradas

! LESSA, Maria Bernadete Medeiros. Os paradoxos da existéncia na histéria do uso das drogas.
1998. Instituto de Psicologia Fenomenoldgico — IFEN. Rio de Janeiro. Disponivel em

<http://www.ifer).com.br/artigos.htm>. Acesso em 09/07/2009.
2 GOMES, Luiz Flavio. Lei de drogas comentada: Lei 11.343/2006, de 23.08.2006. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 110.

%1d., Ibid.


http://www.ifen
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capazes de causar dependéncia quimica, sendo esta considerada doenca de
notificacéo obrigatéria.*

Nessa época, o tratamento legal ndo se distinguia entre traficantes e usuarios.
Apenas quanto aos dependentes de droga € que se conferia um tratamento
especializado, cabendo aqueles que assim se declarassem a aplicacdo de medidas
de internac&o, pelo Juizo Criminal e, interdico civil, pelo juiz de Orfios, ambos sob
a fiscalizac&o do Ministério Publico.”

Em 21 de outubro de 1976, sobreveio a Lei n°. 6.368 que tipificou, em seu
artigo 16, o porte para uso proprio, enquadrando neste artigo aquele que adquirir,
guardar ou trazer consigo substancia entorpecente que determine dependéncia
fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar. De acordo com este dispositivo, tal conduta caracteriza perigo a
saude publica, a qual se sobrepde ao direito a intimidade do usuario, sendo apenada
com pena privativa de liberdade de seis meses a dois anos de detenc&o.®

Observa-se que ja se estabelecia distingdo entre usuario e traficante, uma vez
qgue a pena aplicavel a este se dava de forma mais severa, entre trés a quinze anos
de reclusdo. Segundo Samuel Miranda Arruda, “(...) acdes idénticas amoldavam-se
a um ou outro desses tipos penais dependendo da finalidade que movera o sujeito
ativo™’.

Apo6s 25 anos, adveio a Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002, a qual
pretendia revogar a Lei n°. 6.368/76, 0 que, entretanto, ndo ocorreu em decorréncia

de diversas inconstitucionalidades e deficiéncias técnicas presentes no projeto

* GOMES, Abel Fernandes. et. al. Nova Lei Antidrogas: Teoria, critica e comentarios a Lei n°
31.343/2006. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 140.

Id., Ibid.
® FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Leis Penais Especiais e sua Interpretacéo jurisdicional. 7.
ed. rev., atual. e ampl., 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.2. p. 3229-3230.
" ARRUDA, Samuel Miranda. Drogas: aspectos penais e processuais penais (Lei 11.343/2006). S&o
Paulo: Método, 2007. p. 17.
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apresentado. Por este motivo, todos os artigos referentes ao capitulo que definia
crimes foram vetados, tendo vigorado apenas a sua parte processual. Com isso,
continuavam em vigor os delitos estabelecidos na lei anterior (Lei n°. 6.368/76),
aplicando-se somente os dispositivos referentes a instrugdo criminal e ao
procedimento penal da nova Lei.?

Ambos os diplomas legais foram revogados expressamente pelo artigo 75 da
Nova Lei Antidrogas (Lei n°. 11.343 de 24 de agosto de 2006), decorrente de um
projeto originario do Senado Federal (PLS 115, de 2002), a qual entrou em vigor
quarenta e cinco dias ap6s a data de sua publicacdo, conforme determina o artigo
74, ou seja, no dia 08 de outubro de 2006.°

Considerando que o Brasil esboga papel relevante no combate ao trafico
ilicito de drogas e ao seu consumo indevido, tanto no campo nacional como
internacional, busca-se equilibrar as politicas de repressdo e prevencdo destas
condutas, através de tratamentos juridicos diversos para cada um destes agentes.*°

Salvador José Barbosa Junior assevera que:

A nova legislagdo, como se pode notar, deixa bem claro que ha certa
preocupacdo com a salde do usuario, em que pese ainda ser considerado
delito o porte de entorpecente para consumo proprio. Mas 0 mais importante
é ressaltar a intoleréncia com a atividade do traficante de droga, a ponto de
reservar apenas a prisdo como resposta penal a essa conduta. Portanto, é
possivel extrair das solugdes legislativas enderecadas as duas condutas
que o legislador valorou de modo diferenciado bens juridicos distintos.**

® ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 17.

® GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 109.

19 BARBOSA JUNIOR, Salvador José. A Nova Lei de Drogas e a Proibicdo da Pena Restritiva de
Direitos ao Condenado por Trafico de Entorpecentes. Revista IOB de Direito Penal e Processual
Penal. S&do Paulo. v. 7. n. 40. out./nov., 2006. p. 13.

1d., Ibid.
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Conforme esclarece Luiz Flavio Gomes:

A idéia fundamental do novo tratamento legislativo e judicial exige, para sua
efetividade, um tratamento diferenciado entre o usuario/dependente e o
traficante, objetos de tutela judicial diversos. Consolida este modelo ndo s6
a separagao processual, mas é essencial que os destinatarios de cada
modelo sejam processados em unidades jurisdicionais diferentes,
como previsto no sistema geral da nova Lei: Juizado Especial para
usuérios/dependentes e justica comum para traficantes.

As varas especializadas para o julgamento de crimes que envolvam
drogas certamente serdo fundamentais para a repressdo, no contexto do
modelo retributivo, porém representardo sensivel retrocesso se passarem a
acumular em um mesmo ambiente jurisdicional, atividades preventivas de
cunho terapéutico, baseadas no modelo sistémico restaurativo que é
voltado ao acolhimento, a prevengdo da reincidéncia, a atencdo e
reinsercédo social dos usuérios e dependentes de drogas.'? Grifo é nosso

Diante destas inovacfes o legislador definiu as condutas do usuério e do
traficante em titulos diversos, tendo cada um deles uma finalidade prépria. O Titulo
Il da nova Lei se destina as atividades de prevencdo ao uso indevido, atencéo e
reinsercéo social dos usuarios e dependentes de drogas.™®

Nesse passo, foi instituido o Sistema Nacional de Politicas sobre Drogas
(SISNAD)™, o qual devera materializar os objetivos desta Lei. Tais objetivos ndo se
coadunam com a pena privativa de liberdade que, por este motivo, foi abolida em
relacdo ao usuario.

Além disso, cumpre observar que as condutas descritas no Capitulo Il deste
Titulo séo infracbes de menor potencial ofensivo, as quais serdo processadas e
julgadas na forma do artigo 60 e seguintes da Lei n° 9.099/95 (Lei dos Juizados

Especiais Criminais).

2 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 22.

¥ GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 53.

14 Art. 1°, Lei 11.343/06 - Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencédo e reinsercéo social de usuérios
e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico
ilicito de drogas e define crimes.
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Em suma, advieram diversas modificacdes no campo das medidas de
repressao e prevencao do trafico e o uso indevido de drogas, tanto no aspecto penal
como no aspecto procedimental. Ao presente estudo cabe a apresentagdo das
inovacOes relacionadas a figura do usuario de drogas, mais especificamente a

conduta descrita no “caput” do artigo 28"°.

2.2 CONCEITO DE DROGA

De acordo com Guilherme de Souza Nucci, a droga caracteriza o objeto
material do delito de posse de droga para consumo pessoal.'®

A Lei n° 6.368/76, em seu artigo 1° fazia referéncia a substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, tratando de forma
mais genérica estas substancias potenciais a modificacdo de determinadas funcdes
organicas no ser humano.

Para as antigas leis (6.368/76 e 10.409/2002) o termo “substancia
entorpecente”, de acordo com o que ensina Hilario Veiga de Carvalho e Marco
Segre apud Alberto Silva Franco e Rui Stoco:

(...) aplica-se, em farmacologia, mais especificamente as substancias do
grupo dos hipno-analgésicos, entre os quais se salientam o Opio e seus

derivados, a morfina, a codeina, a heroina, e, ainda, a petidina e a
metadona.’

5 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacé@o legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacao de servigos
a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 305.

" FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit. p. 3121.
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A Lei 11.343/2006 passou a utilizar o termo “droga”, conceituando-o no artigo

1°, paragrafo unico, além do seu artigo 66, vejamos o texto da Lei:

Art. 1°[...]

Paragrafo dnico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

[--]

Art. 66 Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei, até que
seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-
se drogas substancias entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras
sob controle especial, da Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio de 1998.

Diante disso, observa-se que o referido termo dependera de Portaria
especifica da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), 06rgéo
governamental vinculado ao Ministério da Saude, a quem compete estabelecer o rol
das substancias, naturais ou artificiais, que sejam consideradas ilegais do ponto de
vista da nova Lei Antidrogas. Portanto, trata-se de norma penal em branco, a qual
necessita de norma complementar que lhe ofereca condigcbes para a devida
aplicacéo.®

Por seu turno, Luiz Flavio Gomes acrescenta que “(...) Estamos diante da
denominada lei penal em branco ou norma penal em branco, que exige um
complemento normativo. Nao existindo esse complemento, a figura tipica ndo se
completa (...)"°.

Dessa maneira, o autor da infragcdo penal somente incorrera no tipo de posse
de droga para consumo pessoal, se a substancia em questdo estiver sem

autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, ou seja,

droga ilicita no Brasil, conforme dispde o artigo 28 da nova Lei.

8 NuCcCl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 304.
% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 26.
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2.3 TIPO PENAL DO ARTIGO 28 DA LEI N°. 11.343/2006

Conforme ensina Abel Fernandes Gomes et. at., a tipificacdo do “caput” do
artigo 28 substituiu o artigo 16 da antiga Lei n° 6.368/76, sendo que descreve as
condutas relacionadas ao consumo indevido de drogas. Contudo, considerando que
nado mais se justifica a prisdo, o legislador estabelece medidas prevencionistas,
constituindo politicas de atencéo e ressocializagdo dos usuarios de drogas.

Trata-se de importante mudanca ideologica, uma vez que, mesmo tendo
permanecido ilicito o uso indevido de drogas, a politica repressiva deixou de existir e
as condutas anteriormente punidas com pena privativa de liberdade passaram a ser
apenadas com medidas sécio-educativas, ndo incidindo, em hipétese alguma, prisdo
do agente.?

Quanto a esta mudanca, Luiz Flavio Gomes entende que:

Resumidamente, a nova posi¢ao legislativa sobre o usuéario caracteriza-se
pelo seguinte: (a) ndo associacdo do uso de drogas com a “demonizacéo
politica e social” (leia-se: o usuario de droga ndo deve ser visto como um
"demdnio" ou criminoso); (b) a sobrevivéncia da sociedade ndo depende
s6 da politica repressiva; (c) a politica do uso controlado, como o alcool,
pode dar bom resultado; (d) o uso de droga ndo é assunto prioritario da
policia (sim, de saude publica). A novissima legislacdo brasileira sobre o
assunto representa um avanco e esta tendencialmente em consonancia
com a politica européia de reducdo de danos.? Grifo é do autor

Por sua vez, Cesare Beccaria assevera que:

(...) a finalidade das penalidades n&o é torturar e afligir um ser sensivel,
nem desfazer um crime que esta praticado. [...] é necessario, portanto,
escolher os meios que devem provocar no espirito publico a impressao mais
eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel no corpo do culpado.?®

% GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 08-09.

*L GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 27-28.

2 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 119.

% BECARRIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 49.
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Portanto, observa-se que a exclusdo da pena privativa de liberdade se deu de
forma acertada, visto que o usuario de drogas, por si mesmo, ndo representa perigo

real para a sociedade, e o objetivo da nova Lei Antidrogas é a sua reinsergéo social.

2.3.1 Objeto Juridico

No que tange ao bem juridico tutelado, ha que se considerar tanto o objeto
juridico imediato, bem como o mediato. De acordo com Luiz Flavio Gomes:

(...) o bem juridico (objeto juridico) tutelado imediato é a saude publica.

Objetos juridicos mediatos sdo a vida, a integridade fisica, a saude fisica e

psiquica das pessoas etc. O que pretende a norma em destaque, portanto,
é justamente proteger todos esses bens juridicos (imediato e mediatos).?*

Deste modo, vislumbra-se que o objetivo do tipo penal em questdo é a
protecdo de um bem juridico difuso, sendo que a saude publica pode ser afetada em
diversos aspectos.

Acrescente-se que, em se tratando crime de perigo abstrato, diante do qual
ndo ha necessidade de efetiva deterioracdo, 0 mero risco produzido pelo uso
indevido de drogas ja configura ofensa ao bem juridico.

Segundo Damasio de Jesus apud Abel Fernandes Gomes et. al.: “(...) a saude
publica é um bem juridico difuso e, como tal, é atingida, lesionada e nao
meramente exposta a risco quando alguém realiza alguma das condutas tipicas

previstas nas normas mencionadas”.?® Grifo é do autor

** GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 152.
% GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 57-58.
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2.3.2 Sujeitos Ativo e Passivo

Em se tratando de crime comum o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa
imputavel, ndo se admitindo o concurso de pessoas, haja vista a Lei ter estabelecido
tipo penal especifico para tanto (artigo 33, § 3°).%°

Quanto aos inimputaveis, em se tratando de menor de dezoito anos, deverdo
ser aplicadas as medidas soOcio-educativas cabiveis (de acordo com o estabelecido
no Estatuto da Crianga e do Adolescente), ndo podendo estas acarretar maior
gravidade que as penalidades do artigo 28 da Lei 11.343/2006, em razao do
principio da proporcionalidade.?’

Também, por for¢a do artigo 45 desta Lei, sera isento de pena aquele que se
declarar dependente®®, ou estiver sob o efeito de drogas, em decorréncia de caso
fortuito ou forgca maior e, no momento dos fatos era inteiramente incapaz de
entender o caréter ilicito da agdo ou omissdo. Neste caso, ainda, podera o juiz
encaminhar o agente para tratamento médico que entenda adequado.

O sujeito passivo, de acordo com os ensinamentos de Guilherme de Souza
Nucci, é a sociedade. Isto porque, o tipo penal de posse de droga para consumo
pessoal ndo se destina a protecdo da saude do proprio autor, uma vez que 0 N0SSO
sistema penal ndo pune a autolesdo, mas sim o dano potencial a que esta sujeita a

coletividade em decorréncia destas condutas.?®

% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 151.

21d., Ibid.

2 A figura do usuario ndo se confunde com a do dependente de drogas, tendo em vista que nem
sempre 0 usuario torna-se dependente. Assim, somente o usudrio podera responder pelo tipo penal
em questdo, vez que o dependente € considerado doente mental pelo nosso sistema juridico-penal,
sendo, portanto, inimputavel.

# NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 304.
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2.3.3 Tipo Objetivo

Em se tratando de crime de a¢des multiplas, o nucleo essencial deste tipo sao
0s cinco verbos que observam as condutas passiveis de punicdo pelo sistema
juridico-penal.

Conforme esclarece Luiz Flavio Gomes, “para fins penais, entende-se por
usuario de drogas (doravante) quem adquire, guarda, tem em depdsito, transporta
ou traz consigo, para consumo pessoal, qualquer tipo de droga proibida”. *°

Samuel Miranda Arruda acrescenta que a nova Lei ampliou as possiveis
condutas do usuario de drogas, sendo que, além das condutas de “adquirir”,
“guardar” e “trazer consigo”, jA existentes na Lei 6.368/76, inclui a descricdo das
condutas de “ter em depdsito” ou “transportar droga”, com a finalidade de consumi-
la.3

Tais condutas, uma vez sendo praticadas, de forma isolada, cumulativa ou
sucessiva, serdo punidas uma Unica vez por infracdo a essa disposi¢éo legal, desde
que estejam dentro da mesma situacédo delituosa.*

Segundo Luiz Flavio Gomes o verbo “adquirir”: “significa comprar, passar a
ser proprietario, dono do objeto. Nao importa a forma de aquisi¢cdo: compra e venda,
troca, doagdo, pagamento a vista, a prazo, pagamento em dinheiro, em cheque
etc.”?

Deste modo, para que o0 agente incida nesta conduta tipica, basta que tenha a

propriedade da droga, independente se pagou ou ndo para tanto.

% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 111.

¥ ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 22.

%2 GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 09.
% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 149-150.
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Conforme elucida Vicente Greco Filho apud Abel Fernandes Gomes et. al., as
condutas de *“guardar” e “ter em depdsito” sdo condutas permanentes, se
distinguindo, ndo apenas pelo lapso temporal que o sujeito ativo detém a coisa,
como também pelo titulo sob o qual este mantém a posse. Isto porque, no primeiro
caso esta posse se da em nome de outrem, durante um breve espaco de tempo, ao
passo que a segunda conduta se apresenta pela inten¢cdo de conservar a droga por
um periodo mais duradouro, a fim de diretamente consumi-la.®*

Quanto ao verbo “transportar”, para Abel Fernandes Gomes et. al., este
exprime: “(...) a conduta daquele que faz com que a droga seja movimentada de um
lado para o outro por qualquer meio ou forma”.*®

Por fim, de acordo com Luiz Flavio Gomes, “trazer consigo” diz respeito a
conduta de portar a droga. “Fundamental sempre é a disponibilidade de acesso, de
uso. Nao importa o local em que o agente traz consigo (no bolso, na carteira, na
mala, na mochila, no porta-luvas do carro etc.)”.*® Trata-se de transporte especifico,
sendo que, para a configuragéo desta conduta, o autor da agédo deve estar portando
a droga junto de si, com a possibilidade de alcancé-la.

Além disso, conforme j& visto anteriormente, este tipo penal somente ird se
configurar se a conduta ligada ao verbo estiver acompanhada de um dos elementos
normativos especificos contidos na norma, ou seja, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

Apesar de serem considerados fatores meramente vinculados a ilicitude do
fato, tais elementos estdo inseridos no proprio tipo penal, sendo necessario que

estejam devidamente preenchidos para que se caracterize a tipicidade do fato.?’

% GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 10.
35 .
Id., Ibid.
% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 150.
8 NucCcCl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 304.



22

Destarte, caso ndo exista expressa proibicdo legal ou, ainda, haja anuéncia
da autoridade competente para que 0 agente venha a adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar ou trazer consigo droga, para consumo pessoal, a conduta sera
atipica.®

Ademais, discute-se se as alteracdes trazidas pela nova Lei poderiam
desvirtuar as finalidades deste novo dispositivo legal, passando a haver maior
enquadramento dos usuarios como traficantes, o que poderia prejudicar o &mbito da
punicdo justa quanto ao crime de porte de entorpecente para uso proprio.

Neste prisma, entende Samuel Miranda Arruda que:

(...) agiu muito bem o legislador reformador ao ampliar o leque das condutas
que podem ser reconhecidas como infragdes penais de consumo de drogas,
evitando-se a possibilidade de injusta sujeicdo do agente as pesadas
sancOes estabelecidas para os traficantes [...]. Os verbos empregados pelo
legislador como nucleo deste tipo penal parecem ndo oferecer dificuldades
de compreens&o e interpretacéo.*

Deste modo, tendo a Lei n° 11.343/2006 estabelecido distingéo da figura do
traficante com a do mero usuario de drogas, 0 que se espera € justamente o
impedimento do desvio de finalidade, no momento de se estabelecer a puni¢cdo ao

agente.

¥ 1d., Ibid
% ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 23.
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2.3.4 Tipo Subjetivo

A conduta tipificada no “caput” do artigo 28 somente pode ser imputada a
titulo de dolo, o qual consiste na vontade livre e consciente de adquirir, guardar, ter
em deposito, transportar ou trazer consigo droga, com a finalidade especifica de
consumi-la, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar.*

O ordenamento juridico brasileiro ndo acolhe a modalidade culposa, sendo
que, neste caso, a conduta sera considerada atipica.**

Acrescente-se que, para aquele individuo que se encontra na posse sem
saber que se trata de droga (erro invencivel*®), incidir4 o erro de tipo, disposto no
artigo 20, “caput” do Codigo Penal, ou seja, exclusdo do dolo. Ja no caso do agente

possuir a droga acreditando nao ser proibida, incidira o erro de proibicdo do artigo 21

do Cédigo Penal, ou seja, excludente de culpabilidade.*®

2.3.5 Consumacéao e Tentativa

Por se tratar de crime de perigo abstrato e de acdo multipla, consuma-se com
a simples realizagdo de qualquer um dos verbos contidos no tipo, ndo sendo

necessario o efetivo resultado danoso ao bem juridico tutelado. Entretanto, faz-se

9 ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 23.

*1 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 150.

*2 Nao sendo admissivel a forma culposa neste delito, nos casos de erro vencivel havera atipicidade
da conduta.

*3 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 150-151.
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necessaria a prova da idoneidade lesiva da conduta e carater toxico da droga, o qual
devera ser devidamente enumerado pela ANVISA.*

Samuel Miranda Arruda entende que:

Ao menos na modalidade “adquirir” o tipo penal previsto no artigo 28
admite a ocorréncia da tentativa. A doutrina considera consumada a
infragcdo nesses casos ndo com a tradicdo da droga, mas sim com 0 ajuste
para a compra, o fechamento do negdcio. De toda forma, pelo menos em
tese, € possivel vislumbrar a possibilidade de tentativa no processo de
aquisicdo da droga.* Grifo é do autor

Ainda, este mesmo autor entende que, no caso de configuracdo de tentativa,
mesmo que as penas cominadas ao artigo 28, por sua natureza, ndo comportem
reducao, esta podera incidir no prazo de cumprimento previsto no § 3° deste artigo.*®

Entretanto, na visdo de Luiz Flavio Gomes, mesmo que a tentativa seja
admissivel do ponto de vista fatico, ndo ha que se falar em punicdo do agente que
sequer conseguiu realizar qualquer das condutas previstas no tipo penal em
questdo.*’

Isto porque, em se tratando de crime de perigo abstrato, ndo havendo
necessidade da producgéo do resultado, somente se pode punir aquele individuo que
efetivamente realizou alguma das condutas descritas na norma, caso contrario, a
conduta serd atipica.

Motivo maior para tanto é que a nova Lei Antidrogas ndo prevé punicao
expressa pela tentativa, ndo podendo, portanto, incidir o artigo 14, paragrafo Gnico

do Cédigo Penal.*®

* GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 152-153.
> ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 24-25.

“1d., Ibid. p. 25.
*” GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 153.
8 Art. 14 [...] Paragrafo Gnico. Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena

correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tercos.
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2.3.6 Critérios Para a Apuracdo do Consumo Pessoal

Para a configuracao do delito em questédo, deve-se levar em consideragédo a

natureza e a quantidade da droga apreendida. O 8§ 2° do artigo 28 deixa a cargo do

julgador a analise dessa quantidade para que possa concluir se a conduta se

amolda ao tréfico ilicito ou consumo indevido de drogas.*’

Além do critério de apreciacdo da natureza e quantidade, faz-se necessaria a

analise do local e condicbes em que se desenvolveu a acdo, bem como das

circunstancias sociais e pessoais, conduta e antecedentes do agente infrator.*

Guilherme de Souza Nucci assevera que:

Para distinguir o crime de tréfico ilicito de entorpecentes do simples porte
para uso nunca foi tarefa facil e continuara a ser ardua atribuicdo do
magistrado. [...] € fundamental que se verifique, para a correta tipificacao da
conduta, os elementos pertinentes a natureza da droga, sua qualidade,
avaliando o local, condicdes gerais, circunstancias envolvendo a acdo e a
prisdo, bem como a conduta e os antecedentes do agente.*

Em seguida, este mesmo autor cita a seguinte jurisprudéncia:

TIMG: Para a distingdo entre traficante e o usuario, o art. 37 da Lei
6.368/76 prevé a tipificacdo do infrator apos a adocdo de varios critérios
valorativos — dentre eles a quantidade da substéncia entorpecente
apreendida e a maneira como ela esta acondicionada — ndo havendo, no
entanto, hierarquia de valores. (Ap. 1.0024.04.195574-1, rel. Paulo Cézar
Dias, 22.03.2005, DJ 04.05.2005)>

9 GIACOMOLLI, Nereu José. Andlise critica da probleméatica das drogas e a Lei 11.343/2006.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo. v. 16. n. 71. mar./abr., 2008. p. 192.
0 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 307-308.

51 1d., Ibid.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 308.
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Diante disso, conclui-se aquele que, além de ter bons antecedentes e boa
conduta social, for apreendido com pequena quantidade de droga, receberd as
penas previstas para o usuario.

Ressalte-se que tais critérios somente poderdo ser considerados pelo
julgador, caso efetivamente tenha sido constatado que a droga apreendida
destinava-se ao consumo pessoal do agente.*®

Contudo, em se tratando de infima quantidade, a ponto de ndo projetar o
perigo reclamado, questiona-se a aplicabilidade do principio da insignificancia nestes
casos. Tal discusséo configura objeto de estudo do presente trabalho, sendo mais

bem tratado no Capitulo 4.

2.3.7 Sancdes Aplicaveis

Conforme ja discorrido anteriormente, as penalidades para o usuério de
drogas passaram a ter cunho prevencionista, uma vez que o artigo 28 da nova Lei
extinguiu a pena privativa de liberdade passando a estabelecer politicas de atengéo
e ressocializacdo, por meio de medidas sécio-educativas aplicaveis ao agente.

Este artigo passou a prever as penas de adverténcia sobre os efeitos das
drogas (inciso |), prestacdo de servicos a comunidade (inciso Il) e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo (inciso III).

De acordo com o artigo 27 desta Lei, tais medidas poderdo ser aplicadas

conjuntamente ou de forma isolada, dependendo da gravidade do fato e

*d., Ibid.
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reprovabilidade da conduta, bem como poderédo ser substituidas a qualquer tempo,

ouvidos o Ministério Publico e o defensor.

2.3.7.1 Adverténcia sobre os efeitos das drogas

Y

Quanto a adverténcia, Samuel Miranda Arruda entende que “trata-se de
verdadeira admoestacdo ao agente, embora com carater de aconselhamento,
visando muito mais ampara-lo e auxilid-lo, evitando que volte a fazer uso de
substancia entorpecente, do que propriamente puni-lo™*. Cuida-se de uma sancg&o
de natureza preventiva, ja que o objetivo principal € de evitar que a conduta venha a
se repetir.

Segundo Guilherme de Souza Nucci:

O juiz deve designar audiéncia especifica para tanto, nos moldes da
audiéncia admonitéria de concessdo de sursis, para que, formalmente, o
réu seja advertido (avisado, censurado levemente) sobre os efeitos
negativos da droga em relacdo a sua salde e a de terceiros. Parece-nos
fundamental que a adverténcia, cuja natureza juridica € de pena, seja
reduzida a termo e assinada pelo magistrado, pelo réu, seu defensor e pelo
representante do Ministério Publico.> Grifo é do autor

Deste modo, observa-se que esta adverténcia tem contetdo amplo, dando-se
no sentido de alertar o agente infrator, de forma verbal, sobre todas as possiveis

consequéncias que o consumo da droga pode acarretar.

* ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 25.
5 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 306.
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2.3.7.2 Prestagéo de servicos a comunidade

A prestacdo de servicos a comunidade “é espécie do género pena restritiva
de direito e é regulada genericamente por meio do artigo 46 do CP™°. Por
conseguinte, esta medida devera seguir a sistematica estabelecida pelo Codigo
Penal, observadas as peculiaridades contidas na Lei n°. 11.343/2006.

De acordo com a nova Lei, a pena € independente e com prazo proprio,
sendo fixado o minimo de um dia, considerando a impossibilidade de haver pena em
horas®’, e 0 méaximo de cinco meses, consoante o disposto no § 3° do artigo 28.%®

Além disso, conforme dispde o §3° do artigo 46 do Cddigo Penal, trata-se de
tarefas gratuitas, as quais deverdo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por
dia de condenacéo, fixadas conforme a disponibilidade do condenado, de modo a
nao prejudicar a sua jornada normal de trabalho.

Ademais, 0 8 5° do artigo 28 da nova Lei determina que a pena seja cumprida
em programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se

destinem a prevencao do consumo ou a recuperacdo dos dependentes de drogas.

* ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 26.

> Art. 11 (Codigo Penal). Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de
direitos, as fracdes de dia, e, na pena de multa, as fragdes de cruzeiro.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 306.
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2.3.7.3 Comparecimento a programa ou curso educativo

A medida de comparecimento a programa ou curso educativo se assemelha a
sangdo prevista no inciso |, tratando-se da exigéncia de freqiéncia a cursos ou
palestras de cunho educativo, os quais deverdo versar sobre o uso da droga tendo o
propésito de facilitar a reinsercéo social do agente.

Apesar de ser uma inovacgao trazida pela Lei n°. 11.343/2006, a sua forma de
cumprimento ndo foi devidamente regulamentada.®® Destarte, nota-se que tal
determinacdo passa a ser atribuicdo do magistrado, conforme assevera Luiz Flavio

Gomes:

(...) cabe ao juiz fixar com precisdo o programa ou curso educativo ao qual o
agente deve comparecer. Impde-se ainda determinar a freqiiéncia (quantos
dias por semana, horario, local etc). Se o juiz ndo esclarecer nada disso na
sua sentenca, cabe ao juiz das execucOes fazé-lo (art. 86 da Lei dos
Juizados Criminais).*

Portanto, a forma de cumprimento da medida de comparecimento a programa

ou curso educativo dependera da deliberagéo do juiz.

2.3.7.4 Prazo de duracgéo

De acordo com o disposto nos 88 3° e 4° do artigo 28, o prazo de duragéo das

medidas previstas nos incisos Il e Ill ndo podera ser fixado por tempo superior a

*9 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 306.
% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 156.
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cinco meses, salvo no caso de reincidéncia especifica, situacdo em que incidira o
prazo de dez meses.*

Conforme esclarece Nereu José Giacomolli, “essa denominada ‘reincidéncia’
tem interpretacao restrita, isto €, no ambito do consumo; nessa esfera nao ingressa
outra reincidéncia e nem sai a de consumo”.®? Grifo é do autor

Assim sendo, se o agente for novamente condenado como incurso nas
sancdes do artigo 28, respeitado o periodo de cinco anos a contar da extincdo da
punibilidade (artigo 64, inciso | do Cdodigo Penal), as penas previstas nos incisos Il e

1l do referido artigo serdo fixadas pelo periodo de até dez meses.®

2.3.7.5 Instrumentos de garantia

N&o obstante a natureza preventiva e de cunho soécio-educativo das penas
fixadas ao usuério de drogas, ha que se considerar a possibilidade de
descumprimento destas medidas, uma vez que néo existe a possibilidade de obrigar
o condenado a cumpri-las.®*

O 8 6° do artigo 28 prevé sancdes alternativas para o0 caso de
descumprimento das medidas acima enumeradas, sendo estas: a admoestacao

verbal ou multa, as quais se dardo de forma sucessiva.

. GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 15.
%2 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit. p. 193.

3 NucCCl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 308.
% 1d., Ibid. p. 309.
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Guilherme de Souza Nucci entende que:

O descumprimento das medidas decorrentes dos incisos | a lll, a que se
refere o caput do art. 28, dara ensejo, em primeiro lugar, a uma audiéncia
em que o juiz admoestara verbalmente o condenado a cumprir o que lhe foi
fixado, a0 menos em relagdo a prestacdo de servicos a comunidade e a
frequéncia a curso. Sendo verbal, nem mesmo serd reduzida a termo,
tornando-se solene e formal. Por outro lado, somente dada essa chance ao
condenado — e ainda assim insistindo em ndo cumprir o que Ihe cabia fazer
— passard o magistrado ao estabelecimento da pena de multa, nos valores
sugeridos pelo art. 29. Ndo é possivel promover concomitantemente, a
admoestacéo e a fixagdo da multa para compelir o sentenciado a cumprir as
obrigacdes dos incisos Il e/ou Il do art. 28, caput.®®

Para Jodo Carlos Carollo, trata-se de instrumentos de garantia para o
cumprimento das penas estabelecidas nos incisos deste artigo, tendo em vista a sua
evidente brandura.®®

A admoestacédo verbal diz respeito a censura branda feita de forma oral, pela
gual o magistrado devera registrar, de forma suficientemente enfatica, a seriedade
do cumprimento da pena.®’

No que tange a pena de multa, Aldo de Campos Costa salienta que a multa
prevista no 8 6° ndo tem natureza juridica de sanc¢é@o penal, tratando-se apenas de
um mecanismo de coercdo patrimonial imposto ao executado, no sentido de induzi-
lo a0 cumprimento da ordem judicial.®®
Conforme dispde o artigo 29 da nova Lei, 0 juiz, considerando a

reprovabilidade da conduta, fixara os dias-multa em numero nunca inferior a

guarenta nem superior a cem, atribuindo, em seguida, o valor de um trinta avos até

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 309.
66 CAROLLO, Joao Carlos. Sucintos comentarios a Lei n°® 11.343/2006. Jus Navigandi, Teresina, ano

Acesso em: 14 jul. 2009.

6 NuCClI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 310.

% COSTA, Aldo de Campos. O porte de entorpecentes deixou de ser uma infracdo de menor
potencial ofensivo . Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1857, 1 ago. 2008. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11549>. Acesso em: 14 jul. 2009.
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trés vezes o valor do maior salario-minimo vigente, de acordo com a capacidade
econdmica do réu.

Ademais, o paragrafo Unico deste mesmo artigo determina que os valores
pagos sejam destinados ao Fundo Nacional Antidrogas. Todavia, acrescenta Abel
Fernandes Gomes et. al. que, ndo sendo efetuado o pagamento devido, este se
convertera em divida de valor e podera ser executada.®®

Portanto, diante do acima exposto, havendo descumprimento das penas
previstas nos incisos do artigo 28 cabera, sucessivamente, a aplicagdo de meios

coercitivos para tanto, os seja, admoestacao verbal ou multa.

2.3.7.6 Tratamento especializado

Dispde o artigo 28, 8 7° que: “O juiz determinara ao Poder Publico que
coloqgue a disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude,
preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado”.

Trata-se de norma extrapenal, a qual, embora esteja inserida na Lei, ndo
possui carater de sancéo, sendo apenas uma medida administrativa oferecida pelo
Poder Publico, a fim de beneficiar, por meio de programas de recuperagéo, aquele
que se declare dependente de drogas.”

Observa-se que nao ha imposicdo ao infrator, sendo que esta medida

dependera da sua adesdo. Assim, o ndo cumprimento por parte do condenado néo

% GOMES, Abel Fernandes. et. al. Op. cit. p. 17.
" GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 170-171.
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Ihe acarretard nenhuma conseqiiéncia negativa, afastando-se, com isso, eventual

reincidéncia.”

2.3.8 Retroatividade da Lei Penal Mais Benéfica

Tendo ocorrido a extingdo da pena privativa de liberdade para o usuério de
drogas, assevera Guilnerme de Souza Nucci que a atual tipificacdo do delito de
posse de droga para consumo pessoal tem perfil evidentemente favoravel, em
comparacéo a sua anterior tipificacdo do artigo 16 da Lei n°. 6.368/76."2

De acordo com o entendimento de Cezar Roberto Bitencourt:

No conflito de leis penais no tempo, é indispensavel investigar qual a que
se apresenta mais favoravel ao individuo tido como infrator. [...] quando a
lei posterior for mais benéfica, retroagird para alcancar fatos cometidos
antes de sua vigéncia. [...] Admite-se, no Direito Transitério, a aplicacdo
retroativa da lei mais benigna, hog'e principio consagrado em nossa
Constituicdo Federal (art. 5°, XL). (...)"” Grifo é do autor

Desta forma, de acordo com o principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica, assegurado pelo artigo 5° inciso XL da Constituicdo Federal, a pena
privativa de liberdade estabelecida para os condenados a pratica do delito de posse
de droga para consumo pessoal, ocorrida antes da vigéncia da Lei n°. 11.343/2006,

devera ser substituida pelas medidas previstas no artigo 28.

"L NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 310.

21d., Ibid. p. 305.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 11. ed. atual. Sdo
Paulo:Saraiva, 2007. v.1. p. 162.
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2.3.9 Despenalizagéo da Conduta

O atual dispositivo legal alterou as penas aplicaveis ao delito de posse de
droga para consumo pessoal, passando o usuario a ter tratamento privilegiado em
relagdo ao diploma legal anterior, sendo que o atual deixou de ter carater punitivo,
nao cominando pena de reclusdo, nem detencéo.

Guilherme de Souza Nucci entende que este crime “tem perfil evidentemente
favoravel, em comparacdo com o delito anteriormente previsto no art. 16 da Lei
6368/76"."

Atualmente, as san¢des previstas para este crime tém cunho sdcio-educativo,
como a prestacao de servigcos a comunidade, mera adverténcia ou comparecimento
a curso ou programa educativo.

Segundo Salvador José Barbosa Junior, o0 artigo 28 preveé:

(...) a submisséo a adverténcia sobre os efeitos das drogas; a prestacao de
servicos a comunidade; e a medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo como sang¢fes aplicaveis a quem adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal
ou regulamentar.”

Com a vigéncia da nova Lei, surgiram correntes doutrinarias de interpretacées
divergentes em alguns pontos. De forma mais especifica, ressalta-se a divergéncia
no que diz respeito ao tratamento penal dispensado aos usuarios de drogas, sendo

que parte da doutrina’® acredita ter ocorrido completa descriminalizagéo e outra

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 305.

> BARBOSA JUNIOR, Salvador José. Op. cit. p. 12.

® LEAL, Jodo José. Politica criminal e a Lei n° 11.343/2006: descriminalizacdo da conduta de porte
para consumo pessoal de drogas?Jus Navigandi,Teresina, ano 10, n. 1213, 27 out. 2006. Disponivel

Flavio. Op. cit. p. 149.
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parte’’ entende que ocorreu apenas despenalizacdo ou descarceirizacdo da
conduta.

Isto porque, diante da auséncia de previsdo estabelecendo pena privativa de
liberdade, sob a modalidade de detencdo ou reclusdo, surgiu 0 seguinte
guestionamento: teria o legislador descriminalizado a conduta do posse de droga
para uso proprio?

Segundo Luiz Flavio Gomes, houve descriminalizacdo formal desta conduta,
uma vez que esta passou a ser considerada infracdo “sui generis”, a qual diz
respeito a uma terceira categoria, diferente de crime e contravencao penal.’

Samuel Miranda Arruda discorda do posicionamento adotado por Luiz Flavio
Gomes, considerando que houve apenas alteracdo das penas aplicaveis ao tipo

penal em questdo, ndo deixando, porém, de ser considerado como crime. Vejamos:

O legislador parece haver sido suficientemente enfatico quanto a este
aspecto. O proprio titulo do capitulo que contempla a descrigéo tipica é
esclarecedor: ‘dos crimes e das penas’. E nele o Unico crime cominado é
justamente o que abrange as condutas que se relacionam com 0 consumo
indevido.” Grifo é nosso

A principio, utilizando-se de uma interpretacdo literal do artigo 1° da Lei de

Introducdo ao Cédigo Penal®

, Observa-se que a conduta descrita no artigo 28 da Lei
11.343/2006 ndo pode caracterizar crime, uma vez que nao lhe é cominada pena

privativa de liberdade. Todavia, diante das consideraveis evolugbes sociais

" ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 18; GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit. p. 191; MARCAO,
Renato. O art. 28 da nova Lei de Toxicos na visdo do Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1346, 9 mar. 2007. Disponivel em:

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9576>. Acesso em: 08 jul. 2009.
" GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 149.

 ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 18.

8 Art. 1°, LICP. Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencao, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa,

ou ambas. alternativa ou cumulativamente.
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ocorridas, desde a promulgacéo do nosso Cadigo Penal Brasileiro, ndo se pode, nos
dias de hoje, apenas levar em consideracéo a literalidade deste artigo.®

Neste diapasao, Renato Marcdo entende que:

(...) € preciso ter em conta que o CdAdigo Penal brasileiro é de 1940 e,
portanto, elaborado sob o dominio de tempos em que nem mesmo as
denominadas "penas alternativas" se encontravam na Parte Geral do
Cdédigo Penal da forma como foram postas com a reforma penal de 1984
(Lei n. 7.209, de 13-7-1984), e menos ainda com o status que passaram a
ser tratadas com o advento da Lei n. 9.714/98. O Direito Penal daquela
época era outro, bem diferente do que agora se busca lapidar, e bem
por isso a definicdo fechada e j& desatualizada do art. 1° da Lei de
Introducgédo ao Cadigo Penal ndo resolve a questédo, segundo entendemos.
As molduras estreitas que decorrem do referido dispositivo legal n&o
permitem uma melhor visdo da realidade atual e, em decorréncia, ndo se
prestam a uma completa, acabada e irretocavel classificacdo do que seja ou
ndo crime ou contravencao, nos limites que a Lei de Introdugéo cuidou de
definir.%? Grifo é nosso

Por seu turno, Guilherme de Souza Nucci entende que, para este tipo penal,
“(...) desenvolveu-se um sistema de penas mais brandas, acompanhando tendéncia
mundial, que possa significar puni¢céo, pois hd o cerceamento de direitos, mas sem
o ingresso no carcere (...)".%* Grifo é do autor

Diante disso, conclui-se que a extingdo da pena privativa de liberdade,
anteriormente aplicavel ao possuidor de droga com fins de uso pessoal, ndo acarreta
a descriminalizacdo desta conduta.

Ademais, o artigo 28 esté disposto no Capitulo Il do Titulo Ill da Lei, o qual
apresenta o seguinte titulo: Dos Crimes e das Penas. Assim, levando-se em conta
gue a lei especial prevalece sobre a geral, o estabelecido pela Nova Lei Antidrogas é

que prevalecera no presente caso.*

8 MARCAO, Renato. Op. cit.

% d., Ibid.

8 Nuccl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 299.
8 ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit. p. 18.
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A Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais Criminais do Estado do
Parana acredita que ndo houve descriminalizacdo. Vejamos a fundamentacéo do

Acordao n°. 19865:

A alegacéo de descriminalizacdo da conduta nédo pode prevalecer. O uso de
drogas para consumo pessoal esta previsto no Capitulo Il da Lei
11.343/2006 que trata “dos crimes e das penas”. Nosso Codigo Penal é
de 1940 e por evidente ndo acompanhou varias inovagbes
operacionalizadas no sistema penal e processual penal brasileiros. S6 o fato
de o art. 28 da nova lei ndo fazer previsdo de pena nos moldes tradicionais,
ndo afasta a tipicidade da conduta. Sancao - pena € apenas a consequéncia
do descumprimento da norma. A norma penal prevista no art. 28 prevé de
maneira adequada a espécie a aplicacdo das penas e medidas consistentes
em adverténcia, prestacao de servicos a comunidade e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo. Operacionalizou-se a
despenalizagdo e ndo a descriminalizacso.®® Grifo é do autor

Ainda, o Enunciado n° 94 dos Juizados Especiais Criminais dispde
expressamente que ndo houve descriminalizagdo da posse de droga para consumo
pessoal.

Este também é o entendimento da Primeira Turma do STF, que considera
criminosa a conduta descrita no artigo 28 da Nova Lei de Drogas, consoante se

depreende da decis&o abaixo colacionada:

Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei
de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a
estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um
crime ou de uma contravencao - nao obsta a que lei ordinéria superveniente
adote outros critérios gerais de distin¢cdo, ou estabele¢a para determinado
crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da privacdo ou
restricdo da liberdade, a qual constitui somente uma das opg¢Oes
constitucionais passiveis de adocao pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°,
XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06, partir de
um pressuposto desapreco do legislador pelo "rigor técnico", que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infrag6es relativas ao usuario de drogas
em um capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6 a ele
referentes. (L. 11.343/06, Titulo Ill, Capitulo IIl, arts. 27/30). 3. Ao uso da
expressao "reincidéncia”, também ndo se pode emprestar um sentido
"popular”, especialmente porque, em linha de principio, somente
disposicao expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do
C. Penal (C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral,

% BRASIL. Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parani. Recurso de
Apelacéo n°. 2007.0000025-7/PR. Relator: Juiz Roberto Portugal Bacellar. Julgado em 16/03/2007.

Acesso em: 18 jul. 2009.


http://www.tj.pr.gov.br/internet/csp/turmarec/ConsultaVerbete>

38

ao processo de infragBes atribuidas ao usuario de drogas, do rito
estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até
mesmo a proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da
L. 9.099/95 (art. 48, 88 1° e 5°), bem como a disciplina da prescrigéo
segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30).
6. Ocorréncia, pois, de "despenaliza¢do"”, entendida como exclusédo, para o
tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questdo de ordem resolvida no
sentido de que a L. 11.343/06 n&o implicou abolitio criminis (C.Penal, art.
107).[...] Recurso extraordinario julgado prejudicado.® Grifo é do autor

Ainda, Nereu José Giacomolli acrescenta:

(...) N&o houve uma descriminalizacdo, mas uma descarceirizagéo, ou seja,
uma vedacédo da aplicagcdo da pena privativa de liberdade ao consumidor de
drogas. Ndo ha crime sem pena, mas a pena ndo € s6 a privativa de
liberdade. As penas previstas no art. 5°, XLVI, da CF/88 sdo a privativa ou
restritiva de liberdade, a perda de bens, a multa, a prestagdo social
alternativa e a suspensao ou interdi¢céo de direitos. [...] Portanto, as medidas
previstas no art. 28 da Lei 11.343/2006 s&o penas, mas suas
consequiéncias sdo diversas das penas previstas no Cédigo Penal.?’

Destarte, se observa que houve apenas alteracdo da espécie de sancao
imposta ao usuario de drogas, aplicando-se, alternativa ou cumulativamente, os
incisos do artigo 28, os quais se dardo de forma autbnoma, ainda que tratem de

mera restricdo de direitos ou multa.

2.3.10 Prescrigéo

Luiz Flavio Gomes ensina que “Uma vez praticada a infracdo do art. 28, nasce
para o Estado o direito de aplicar as medidas alternativas nele previstas [...]. Mas o
Estado s6 pode exercer essa pretensdo dentro de um lapso temporal certo (dois

anos).”®

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 430105/QO/RJ. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. Primeira Turma. Julgado em 13/02/2007. DJ 27/04/2007. RT v. 96, n. 863, 2007,

5)7. 516-523. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/>. Acesso em: 09 jul. 2009.

GIACOMOLLI, José Nereu. Op. cit. p. 191.
8 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 173.
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Tendo sido extinta a pena privativa de liberdade para o usuario de drogas, 0
artigo 30 da nova Lei Antidrogas estabeleceu um prazo prescricional proprio, de dois
anos, tanto para a imposicao quanto para a execucao das penas previstas no artigo
28, devendo ser observadas, no tocante as causas interruptivas, as regras do artigo

107 e seguintes do Cédigo Penal.®

8 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 173.
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3 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

3.1 EVOLUGAO HISTORICA

O principio da insignificAncia surgiu na Europa em virtude da precaria
conjuntura socioecondmica instalada apdés as duas grandes guerras mundiais.
Nessa época, juntamente com o desemprego, ocorreu um progressivo aumento de
pequenos delitos de ordem patrimonial e econémica, sendo, na maioria das vezes,
furtos de valores infimos, diante dos quais surgiu a “criminalidade de bagatela”.”

N&o obstante, atualmente, se pretenda alcancar um sentido mais plural ao
significado de “bagatela”, ndo se pode deixar de reconhecer a historicidade
econbmica do principio aqui tratado, considerando que este nasceu investido pelo
carater da patrimonialidade.®*

No ano de 1964, Claus Roxin sugeriu a introducéo deste principio no sistema
penal, pelo qual deveriam ser desconsiderados os delitos que acarretassem danos
de pouca importancia.®?

Entretanto, Segundo Odone Sanguiné apud Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes,

h& vestigios deste principio desde 1903, na obra de Franz von Liszt, consoante 0

seguinte trecho anotado:

%0 SANTOS, Mauricio Macédo dos; SEGA, Viviane Amaral. Sobrevivéncia do principio da
insignificancia diante das disposi¢c6es da Lei 9099/95. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 46, out.

2000. Disponivel em: shtip://jusZ.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9503. Acesso em: 23 jul. 2009.

1 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: andlise a luz das

leis 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro) e da

l}grisprudéncia atual. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 53.
TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1987. p. 121.
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A nossa legislacéo faz da pena, como meio de luta, um emprego excessivo.
Se deveria refletir se ndo mereceria ser restaurado o antigo principio
minima non curat praetor, ou como regra de direito processual
(superamento do principio da legalidade), ou como norma de direito
substancial (isencdo de pena pela insignificacdo da infracdo). * Grifo é do
autor

Quanto a sua origem, existe grande divergéncia doutrinaria. Alguns autores
afirmam que este principio deriva do brocardo de origem romana “minima non curat
praetor”, segundo o qual o pretor ndo se ocupava das causas ou delitos de bagatela.

Este € o entendimento de Gusman Dalmora apud Ivan Luiz da Silva, que,
todavia, assevera que este brocardo ndo tem origem romana, sendo sua fonte o
pensamento liberal dos juristas renascentistas. Para fundamentar esta idéia, apoia-
se em dois argumentos: o desconhecimento dos juristas romanos antigos da idéia
de insignificancia e a auséncia da expressdo na compilagdo dos principais
glosadores do Direito Romano.**

Por outro lado, para Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, este brocardo é apenas
uma referéncia, jA que o Direito Romano desenvolveu-se sob a égide do Direito
Privado, carecendo de especificidade para justificar a auséncia de providéncias no
campo penal.®

Conforme esclarece este autor, o principio da insignificAncia surgiu no
lluminismo, juntamente com a evolucdo do principio da legalidade, pelo qual se
construiu a expressao “nullum crimen, nulla poena sine iuria”, ou seja, ndo ha crime
nem pena sem a producdo de um dano relevante a um bem juridico penalmente
protegido.*®

O principio da legalidade sofreu, ao longo do tempo, transformacdes que o

caracterizaram na mais solida garantia conferida a liberdade do individuo dentro de

% LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Op. cit. p. 86.

% SILVA, Ivan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2006. p. 90.
% |LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 41-42.

%1d., Ibid. p. 73.
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um Estado de regime democréatico. Essas mudancas deram-se em virtude da
necessidade de se restringir os inUmeros castigos sobre a liberdade, a vida e o
corpo humano, 0s quais eram impostos sem observancia de um procedimento
formal de defesa.”’

Assim, independente da corrente adotada, € evidente que a origem do
principio ora examinado ndo pode ser romana, ja que a sua construcdo se deu em
virtude de correntes humanistas que visavam abolir o despotismo e a crueldade na

aplicacédo da lei penal.

3.2 CONCEITO

O principio da insignificAncia ndo estd expressamente previsto em nosso
ordenamento juridico, eis que se trata de um principio implicito. Neste prisma,
Mauricio Anténio Ribeiro Lopes menciona que nenhum instrumento legislativo
ordinario ou constitucional o define ou o acata formalmente, apenas podendo ser
inferido na medida em que se aceitam limites para a interpretacdo constitucional e
das leis em geral.?®

Entretanto, este principio, conforme acrescenta o mesmo autor, “conquanto
possa ser extralegal, ndo é extrajuridico, tampouco contrajuridico. E um principio
sistémico decorrente da prépria natureza fragmentaria do Direito Penal.”®*

Analisando esta questédo, Ivan Luiz da Silva salienta que um dos principais

obstaculos ao reconhecimento deste principio seria a sua demasia conceitual, sob a

" LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 44; 74.
% 1d., Ibid. p. 49.
1d., Ibid. p. 42.
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argumentacdo de que a indeterminacdo dos termos poderia por em risco a
seguranca juridica.*®

Diomar Ackel Filho apud José Henrigue Guaracy Rebélo ensina que o
principio ora examinado pode ser tratado como “aquele que permite infirmar a
tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem acdes de bagatela,
despidas de reprovacao, de modo a ndo merecerem valoracdo da norma penal, pois,
como irrelevantes™*.

Por seu turno, Carlos Vico Mafas apud lvan Luiz da Silva estabelece o

seguinte conceito:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento
de interpretagéo restritiva, fundado na concepgdo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a
seguranga juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-
criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens
juridicos protegidos pelo direito penal.’®

Para Francisco de Assis Toledo, o principio da bagatela esta relacionado a
gradacdo qualitativa e quantitativa do injusto, a fim de que seja excluido da
tipicidade penal o fato que acarrete efeitos insignificantes ao bem juridico
penalmente protegido.'®®

Cezar Roberto Bitencourt esclarece que “A insignificancia de determinada
conduta deve ser aferida ndo apenas em relacdo a importancia do bem juridico
atingido, mas especialmente em relacdo ao grau de sua intensidade, isto é, pela

extensdo da lesdo produzida™®. Grifo é do autor

199 5ILVA, Ivan Luiz da. Op. cit. p.93.

101 REBELO, José Henrique Guaracy. Principio da Insignificancia: interpretacdo jurisprudencial.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 35.

192 g|LVA, Ivan Luiz da. Op. cit. p. 94.

19 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit. p. 122.

104 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 277.
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Portanto, de acordo com o0s conceitos ora tracados, o principio da
insignificancia pode ser conceituado como uma norma que, diante da minima ofensa
causada pela agéo criminosa, retira a tipicidade da conduta, afastando a incidéncia
do Direito Penal em bagatelas, das quais este ndo deve ocupar-se, tendo em vista o
seu carater fragmentario e subsidiario.

Com isso, observa-se que é praticamente unanime o entendimento de que o
principio da insignificAncia encontra abrigo no tipo penal e, por conseqiiéncia, no
direito material.

Todavia, alguns autores, como Carlos Ismar Baraldi apud José Henrique
Guaracy Rebélo, consideram que o mesmo foi incorporado no direito processual
diante da redacéo do artigo 98, inciso | da Constituicdo Federal.'>® Vejamos a sua

transcricdo abaixo:

Art. 98. A Unido, (...) e os Estados criar&o:

| — juizados especais, providos por juizos togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau.

Criticando tal posicionamento, Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes assevera que o
objetivo do legislador de controlar o principio em questdo através deste artigo, ao
invés de prestigia-lo, o exclui, sendo que, ao criar uma competéncia jurisdicional
especifica para processo e julgamento das infracdes de menor potencial ofensivo,
esse dispositivo ndo leva em consideragdo que tais infragbes encontram-se numa
escala intermediaria entre as de grande potencial ofensivo e as de nenhum potencial

ofensivo, devendo ser estas consideradas insignificantes.*®

195 REBELO, José Henrique Guaracy. Op. cit. p. 35.

19 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 53.
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Conforme salienta este autor, ndo se pode confundir o principio da
insignificancia com crimes de pouca significacdo, uma vez que, pelo primeiro, afasta-
se a tipicidade do crime por auséncia do elemento material e, pelo segundo, busca-
se uma alternativa processual mais célere, em virtude da menor importancia do
crime, o qual, no entanto, ndo deixa de existir. 1’

Assim, mesmo que esteja se tratando de bem juridico de menor valoracao,
havendo configuracdo do delito de bagatela, o qual acarretou infima lesdo ao bem,
cabera, da mesma forma, a aplicacdo do principio da insignificancia, uma vez que tal

conduta ndo merece atencao do Direito Penal.

3.3 IMPORTANCIA E CONTEUDO JURIDICO

Ao ser introduzido no sistema penal, o principio da insignificancia passou a
ser um instrumento na interpretacao restritiva dos delitos penais, uma vez que sua
aplicacdo exclui a tipicidade da conduta criminosa que acarrete danos de infima
importancia ao bem juridico-penal.*®®

A importancia deste principio decorre de uma concepgao utilitarista do Direito
Penal, uma vez que se apresenta como evolugdo de um conceito formal a outro

material do crime. Trata-se de uma especial maneira de se exigir a composi¢cao do

tipo penal, o qual devera ser preenchido, ndo apenas por aspectos formais, mas

97| OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 54.
198 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit. p. 95.
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também por elementos objetivos destinados a percepcao da utilidade e da justica no
momento de imposicdo da pena.’®®

Cezar Roberto Bitencourt conceitua tipo penal como sendo:

(...) o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo
exerce uma funcdo limitadora e individualizadora das condutas humanas
penalmente relevantes. E uma construgdo que surge da imaginacdo do
legislador, que descreve legalmente as a¢bes que considera, em tese,
delitivas (...)."*° Grifo é do autor

Segundo José Cirilo de Vargas apud Rogério Greco, o termo deriva do
vocabulo “Tatbestand”, empregada pelo Codigo Penal alemédo de 1871, a qual, por
sua vez, provém da expressao latina “corpus delicti”, significando tudo aquilo em que
consiste o delito.***

Neste prisma, René Ariel Dotti entende que “(...) € a descricdo do
comportamento proibido e compreende as caracteristicas objetivas e subjetivas do
fato punivel” 2,

Por sua vez, Rogério Greco acrescenta que “Tipo, como a propria
denominacado nos esta a induzir, € o modelo, o padrdo de conduta que o Estado, por
meio de seu Unico instrumento, a lei, visa impedir que seja praticada, ou determina
que seja levada a efeito por todos nés (...)"**.

Portanto, diante da garantia do agente de ter prévio conhecimento da

proibicdo e das penas aplicaveis a suas condutas, o Estado somente podera exercer

o seu direito de punir diante de expressa tipificacdo legal. Dai o conceito de

199 OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 37-38.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 258.

1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. v.1.
. 163.

Plz DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 311.

13 GRECO, Rogério. Op. cit. p. 163.
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tipicidade delineado por Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, segundo o qual € a reducéo
a categorias juridicas do principio da legalidade.***

O maior obstaculo na construcao do tipo penal encontra-se na impossibilidade
do legislador prever os diversos atos humanos passiveis de causar lesdo ao bem
juridico protegido. Assim, a sua descricdo passa a ser abstrata, enquadrando-se o
méximo de condutas possiveis, as quais, na verdade, deveriam estar excluidas da
incidéncia da lei criminal.

Diante desta situagéo, o legislador, ao elaborar as normas penais, leva em
conta apenas as lesdes mais gravosas que a conduta tipica pode acarretar, ndo
dispondo de mecanismos impeditivos de sua incidéncia sobre os casos de menor
relevancia.

O principio da insignificancia, ao retirar a tipicidade da conduta, cuja lesdo ao
bem juridico € infima, destina-se a possibilitar uma interpretacdo restritiva do tipo
penal, corrigindo eventuais falhas do legislador e auxiliando na declaracdo do
aspecto material da norma, que se traduz na gravidade da lesdo causada aos bens
juridicos.

Nesse sentido, Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes ensina que:

A tipificacdo ocorre conceitualmente de forma absoluta para néo restringir
demasiadamente o ambito da proibigdo, razdo porque alcanga também
casos anormais. A imperfeicdo do trabalho legislativo ndo evita que sejam
subsumiveis também nos casos que, em realidade, deveriam permanecer
fora do &mbito da proibi¢céo estabelecido pelo tipo penal. Para corrigir essa
discrepancia entre o abstrato e o concreto e para dirimir a divergéncia entre
o conceito formal e o conceito material de delito, parece importante utilizar-
se o principio da insignificancia.™*

14| OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p.71.
15 1d., Ibid. p. 117-118.
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A concepcao material da tipicidade, consoante licdo de Vico Mafias apud
Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, decorre do fato de que a tipicidade formal néo
“satisfaz a moderna tendéncia de reduzir ao maximo a area de influéncia do Direito
Penal de seu reconhecido carater subsidiario ja& que manifesta a sua ineficiéncia
como Unico meio de controle social™**®.

Neste prisma, Manuel Cobo Del Rosal e Tomés Salvador Vives Antdén apud
Cezar Roberto Bitencourt entendem que “sera possivel distinguir o delito das
simples atitudes interiores, de um lado, e, de outro, dos fatos materiais nao lesivos
1;117.

de bem algum

Por seu turno, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes acrescenta:

Os objetos de que se ocupam as normas penais tém em comum, segunda a
doutrina mais moderna, a nota da gravidade. Assim, o delito materialmente
supde (ou de supor, quando nos Estados democraticos o legislador
seleciona corretamente as condutas delitivas) uma conduta gravemente
nociva para a sociedade, perturbando consideravelmente bens juridicos
importantes, € dizer, condicdes minimas de convivéncia social de modo
reprovavel e ndo justificado e pondo em questdo a vigéncia da ordem
juridica.*'®

Assim sendo, a interpretagdo restritiva do tipo penal fundamenta-se na sua
concepgado material, bem como no carater subsidiario e fragmentario do Direito
Penal, o qual ndo deve se vincular a eventuais imoralidades da conduta, mas sim a

sua potencial causacdo de dano grave, ou seja, a sua incompatibilidade com as

regras pacificas de uma vida em sociedade.**®

%) OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 114.

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
.86.

18 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Op. cit. p. 114.

119 REBELO, José Henrique Guaracy. Op. cit. p. 30.
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3.4 NATUREZA JURIDICA

Quanto a natureza juridica da insignificancia, tem-se que esta figura na
doutrina brasileira como um principio juridico, ao contrario da doutrina européia, que
ndo a classifica diretamente dentro dessa espécie normativa, mas apenas
estabelece sua relagéo com o principio da oportunidade.*?

Segundo Luiz Régis Prado, a insignificancia € um principio juridico decorrente
da concepcdo garantista do Direito Penal moderno, o qual tem como objetivo
principal a protecdo de bens juridicos essenciais ao individuo e a comunidade, que
representam os valores maximos do Estado Democratico de Direito, como, por
exemplo, a protecdo da vida e liberdade. Neste prisma, para a justificacdo da pena
criminal, faz-se necessaria uma concreta ofensa ao bem juridico atacado pela
conduta tipica.?*

Nesse sentido, Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes assevera que:

(...) o principio da insignificAncia € principio também porque determina,
inspirado nos valores maiores do Estado Democratico — protecédo da vida e
da liberdade humanas — a validade da lei penal diante de seus métodos de
aplicacéo ordinarios, como que exigindo uma extraordinariedade fatica para
incidéncia da lei penal em sentido concreto, qual seja, um significado
juridicamente relevante para legitima-la.**

Segundo este mesmo autor, o termo “principio” deve ser entendido como um

“mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele; disposicéo

120 5ILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 96.

121 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. 6 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006b. v 1. p. 137.

122 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 38.
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fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia™?3.

Assim, apesar deste principio ndo estar positivado no nosso ordenamento
juridico, deve assim ser reconhecido, haja vista a que a obrigatoriedade decorre do
seu contetudo como fonte norteadora do Direito.

Nesse sentido, vale mencionar o ensinamento de Vico Mafas apud Ivan Luiz
da Silva, segundo o qual “a norma escrita, como € sabido, ndo contém todo o direito.
Por esse motivo, no campo penal, a construcdo teodrica de principio como o da
insignificancia ndo fere o mandamento constitucional da legalidade ou reserva
legal™*?*,

Além disso, Ivan Luiz da Silva defende que a natureza da insignificancia ndo é
considerada apenas como principio de Direito Penal, mas também de natureza
constitucional. Isto porque, encontra-se implicita no sistema penal constitucional,
podendo ser revelada pela complementaridade entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da legalidade, pelos quais deve-se buscar uma
justificacéo e proporcionalidade para a pena criminal imposta pelo Estado.*®

De fato, a propria Constituicdo Federal € clara nesse sentido, sendo que
estabelece, em seu artigo 5°, 8 2°, que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
for parte”.

Nesse passo, verifica-se que a auséncia de positivagdo da insignificancia nao

constitui objecdo para o0 seu reconhecimento como principio penal de natureza

123 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 33.
124 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit. p. 101.
125 1d., Ibid. p.105.
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constitucional, vez que o0 mesmo, como ja demonstrado, encontra-se implicito entre

outros principios expressos da Carta Magna.

3.5 FUNDAMENTOS

3.5.1 Principio da Legalidade

Conforme j& visto anteriormente, a insignificancia decorre do principio da
legalidade, uma vez que o Estado somente podera exercer o seu direito de punir
diante de expressa tipificagéo legal.

De acordo com o entendimento de Paulo Bonavides apud Rogério Greco:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razao, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianca e certeza na agdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
divida, a intranquilidade, a desconfianga e a suspeicao, tdo usuais onde o
poder é absoluto (...)."*

Tal principio estad disposto no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituicdo
Federal e no artigo 1° do Codigo Penal, sendo considerado um dos mais importante

do Direito Penal.

126 GRECO, Rogério. Op. cit. p. 97-98.
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Segundo Rogério Greco, o0 principio da legalidade possui quatro funcbes

fundamentais, enumerando-as da seguinte maneira:

12) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine
lege praevia);

22) proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen
nulla poena sine lege scripta);

3%) proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

4%) proibir incriminagbes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla
poena sine lege certa).”’ Grifo é do autor

Neste aspecto, observa-se que a lei penal deve ser prévia, escrita, estrita e
certa, para que se possa garantir a correta e justa cominacdo da sancgéo aplicavel.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, por sua vez, acrescenta que evolu¢ao do
principio da legalidade levou a constru¢@o do “nullum crimem nulla poena sine iuria”,
denotando que ndo ha crime sem dano relevante a um bem juridico penalmente
protegido.'?®

Este desdobramento do principio da legalidade, conforme salientam Mauricio

Macédo dos Santos e Viviane Amaral Sega:

(...) € 0 que mais se relaciona ao principio da insignificancia, visto que traz
como premissa 0 espirito deste, isto €, casos que ndo tenham relevancia
social ndo sobrecarreguem o Poder Judiciario, pois ndo acarretam um
resultado significante, assim, desconsidera-se a tipicidade, ja que nao
houve um dano consideravel a um bem juridico protegido.'*

Diante desta concepc¢éo, o principio da insignificaAncia deve ser analisado
juntamente com o principio da legalidade, no momento da aplicacéo da pena, haja
vista que o julgador somente poderd se limitar & conduta penalmente relevante

praticada pelo agente.

12l GRECO, Rogério. Op. cit. p. 100-101.
18| OPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Op. cit. p. 73.
129 SANTOS, Mauricio Macédo dos; SEGA, Viviane Amaral. Op. cit.
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3.5.2 Principio da Liberdade

Um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito é o da
liberdade, tendo suas principais menc¢des apresentadas no preambulo, no artigo 3°,
inciso |, bem como no artigo 5°, “caput” e inciso Il da Constituicdo Federal.

Consoante ensinamento de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, dentre as
diversas formas de liberdades, a que interessa ao Direito Penal é a denominada
liberdade-matriz, que refere-se a nocdo de liberdade de acdo em geral, sendo
estabelecida como regra no inciso Il, do artigo 5°, da Carta Magna, o qual enuncia
gue “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. **°

Contudo, é a liberdade fisica ou liberdade de locomoc¢do do homem que mais
corre risco de ser afetada na seara penal, por ser sempre atingida, direta ou
indiretamente, pela aplicacdo da pena criminal. *3

Deste modo, o principio da insignificAncia serve como instrumento protetor do
direito fundamental de liberdade, uma vez que confere um determinado padrdo de

atuacdo ética ao Direito Penal, valorizando o principio da dignidade da pessoa

humana em sua expresséao libertaria.**?

10| OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 59.
131 .

Id., Ibid.
%2 1d., Ibid.
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3.5.3 Principio da Igualdade

O principio da igualdade esta previsto no artigo 5°, “caput”, da Constituicdo
Federal, o qual enuncia que “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”. No plano formal, tal preceito determina que a todas as pessoas
seja dado tratamento idéntico pela lei, conforme os critérios estabelecidos na ordem
constitucional.

Contudo, tal principio possui também um sentido material, expressa na idéia
de que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades. Deste modo, as condutas tipicas cujas lesbes aos bens
juridicos sao desiguais devem receber um tratamento desigual, por se tratarem de
situaces faticas desiguais.'*

Como ja foi mencionado, o tipo penal é previsto de forma abstrata e,
considerando a sua concepg¢do material, faz-se necessario abarcar as condutas cuja
lesdo ao bem juridico é insignificante. Nestes casos, havendo aplicacdo da pena,
ainda que em seu patamar minimo, restara configurada afronta ao Direito.

A esse respeito, discorre Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes:

O que restard ao Juiz diante desse quadro? Aplicar friamente a lei,
abstraindo a finalidade social e ética do Direito, cumprindo a lei, mas
desrespeitando a justica; ou, ao contrério, reconhecendo a impropriedade
da sancao penal para a adequacéo social da dindmica — e ndo da estatica —
dos fatos, concluir pela improcedéncia dos remédios do Direito Penal,
excluindo o carater criminoso do fato.

Na exata medida que se abre ao Juiz esse vértice de possibilidades, surge
ao individuo o risco de ser tratado desigualmente pelo Poder Judiciario, qual
fosse a aplicagdo de uma sancdo penal objeto de raciocinios ou
procedimentos discricionarios do julgador.***

133 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed., Sdo

Paulo: Malheiros, 2002. p. 10.
134 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 56.
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Diante disso, o principio da insignificancia surge como um mecanismo capaz
de excluir a responsabilidade criminal, evitando o desrespeito ao principio da

isonomia material que a incidéncia da pena acarretaria.

3.5.4 Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade

E sabido que o Direito ndo é uma ciéncia exata, mas de natureza social, que
trabalha com valores humanos, pautando-se por interpretacdes flexiveis e ndo por
critérios absolutos.

Desse modo, o principio da razoabilidade € considerado como principio geral
informativo, sendo que se destina a aplicacdo da norma juridica dentro de um ideal
de justica, limitando o mundo juridico a realidade do mundo social.**

O mesmo ocorre com o principio da insignificancia, visto que a interpretacao
com base em critérios de razoabilidade exclui a tipicidade da conduta, considerando-

a insignificante.

Nesse passo, Mauricio Anténio Ribeiro Lopes ensina que:

[..] um levissimo arranhdo, ainda que ontologicamente constitua lesdo no
sentido médico-legal, é irrelevante para o Direito Penal, que se preocupa
apenas com a ofensa efetiva e idénea a integridade corporal ou a saude.
N&o é razoavel e repugna até o bom senso que se louvando numa
interpretagdo inflexivel pretenda-se, em casos de tal bagatela, proclamar-se
a existéncia de um fato tipico, diante da insignificancia da les&o.**

135 SABINO, Pedro Augusto Lopes. Proporcionalidade, razoabilidade e Direito Penal. Jus Navigandi,

Teresina, ano 8, n. 340, 12 jun. 2004. Disponivel em:

Shttp:/7jus2.uol.com br/doutrina/iexio. asp’2id=53283. Acesso em: 27 jul. 2009.

%5 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 63.
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Com efeito, observa-se que ndo é razoavel a incidéncia da lei criminal sobre
delitos de bagatela, sendo que o principio da insignificAncia atua como um
mecanismo concretizador do principio da razoabilidade, no momento em que afasta
a tipicidade nos casos de infima lesdo ao bem juridico-penal.

No que tange ao principio da proporcionalidade, embora ndo tenha sido
expressamente tratado em nosso ordenamento juridico, pode-se dizer que este tem
por escopo proibir intervengdes excessivas do Estado em relacdo ao individuo.

Isto porque, ndo € justificavel que a lei criminal incida sobre um direito
fundamental sem que haja proporgéo entre a conduta praticada pelo agente e o grau
de afetacdo ao bem juridico que esta resultou.™*’

Pautando-se pela proporcionalidade, ndo se pode conceber, em um Estado
Democrético de Direito, a aplicacdo de pena criminal desproporcional a gravidade do
fato. Destarte, este principio, conforme assevera lvan Luiz da Silva, “exige o exame
da natureza do ataque ao bem juridico tutelado e da san¢do cominada para essa
lesdo, para inferir-se a proporcionalidade da reacdo penal & acéo realizada™*.

Neste aspecto, de acordo com o ensinamento de Eugenio Raul Zaffaroni apud
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, “o fundamento do principio da insignificancia esta
na idéia de proporcionalidade que a pena deve guardar em relagdo a gravidade do
crime™°,

Portanto, observa-se que o principio tratado no presente trabalho serve como

fundamento para o principio da proporcionalidade, uma vez que a bagatela sera

identificada diante da proporcionalidade entre a pena cominada e o fato praticado.

13 PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal: doutrina, jurisprudéncia selecionada,

conexdes logicas com varios ramos do direito. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 32.

138 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit. p. 129

139 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 69.
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3.5.5 Principios da Intervencdo Minima e da Lesividade

O principio da intervencdo minima estd voltado a limitar o arbitrio do
legislador, de modo a garantir que o Direito Penal seja a “ultima ratio”, isto €&, “s0

deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos

homens, e que ndo podem ser eficazmente protegidos de outra forma™*°.

O principio da intervengdo minima, segundo Cezar Roberto Bitencourt:

(...) orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta so6 se legitima se constituir meio necessario
para a protecédo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancéo
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e n&o recomendavel (...).***
Grifo é do autor

Destarte, o Direito Penal caracteriza-se como subsidiario e sua atuacao
somente devera ocorrer quando se esgotarem todos 0s meios extrapenais de
controle social ou estes se mostrarem insuficientes & tutela do bem juridico.'*?

Segundo a orientacdo de Rogério Greco, o principio da lesividade esta

intimamente ligado ao principio da intervencdo minima, visto que:

(...) sdo como que duas faces da mesma moeda. Se, de um lado, a
intervengdo minima somente permite a interferéncia do direito penal quando
estivermos diante de ataques a bens juridicos importantes, o principio da
lesividade nos esclarecerd, limitando ainda mais o poder do legislador,
quais sdo as condutas que poderdo ser incriminadas pela lei penal. Na
verdade, nos orientard no sentido de saber quais sdo as condutas que n&o
poderéo sofrer os rigores da lei penal.*®

140 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1997. p. 56-57.

141 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007.v. 1. p. 13.

1214, Ibid. p. 13-14.

148 GRECO, Rogério. Op. cit. p. 57.
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Luiz Regis Prado acrescenta que “(...) Faz-se uma tutela seletiva do bem
juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel
relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa (...)"**.

Sendo assim, o Estado somente poderd interferir na liberdade individual
guando a conduta do agente estiver descrita no tipo penal e tiver ocasionado lesdo a
bens juridicos relevantes.

Ademais, da mesma forma como ocorre com o principio da insignificancia,
estes principios ndo estdo explicitos na legislagdo. Porém, devem ser observados
pelo legislador, bem como pelo intérprete, tendo em vista o vinculo inconteste com
outros postulados explicitos, bem como com os fundamentos do Estado

Democrético de Direito.}*

3.5.6 Principio da Adequacao Social

O principio da adequacao social foi introduzido no direito penal por Hans
Welzel, sendo tratado como um principio geral de hermenéutica. Através dele, ndo
deverdo ser consideradas tipicas as condutas que, dentro de uma ordem social
normal da vida, s&o consideradas toleraveis.*

Assim, 0 que se observa, conforme ensina Luiz Regis Prado, € que “(...)

apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal, ndo sera considerada tipica se

“** PRADO, Luiz Régis. Op. cit. p. 58. _
15 SANTOS, Mauricio Macédo dos; SEGA, Viviane Amaral. Op. cit.
6 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit. p. 119.
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for socialmente adequada, isto €, se estiver de acordo com a ordem social da vida

historicamente condicionada (...).**"”

Cezar Roberto Bitencourt acrescenta:
A tipicidade de um comportamento proibido é enriquecida pelo desvalor da
acdo e pelo desvalor do resultado lesando efetivamente o bem
juridicamente protegido, constituindo o que se chama de tipicidade
material. Donde se conclui que o comportamento que se amolda a
determinada descricdo tipica formal, porém materialmente irrelevante,

adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado, ndo realiza
materialmente a descricéo tipica (...).**® Grifo é do autor

Neste prisma, a diferenca entre o principio da insignificancia e o principio da
adequacao social se da no sentido de que, para este, a conduta é socialmente
toleravel, ao passo que, para aquele, ela ndo é toleravel, mas sim desconsiderada,

por tratar-se de lesdo minima ao bem juridico-penal.**®

3.5.7 Carater Fragmentério e Subsidiario do Direito Penal

O Direito Penal ndo foi construido com objetos juridicos de tutela que lhe
fossem proprios ou exclusivos. Ao contrario, a sua formulagdo se deu por meio de
um processo de elei¢cdo de bens juridicos estranhos aos seus limites, captando-os e
reconhecendo-os pela importancia informada por outros ramos do Direito.**°

A natureza fragmentdria do Direito Penal decorre justamente desta

caracteristica de ndo possuir objeto préprio. Quanto a este aspecto:

147 PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal: doutrina, jurisprudéncia selecionada,

conexdes logicas com varios ramos do direito. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 33.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 19.

149 SANTOS, Mauricio Macédo dos; SEGA, Viviane Amaral. Op. cit.

10| OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 65.
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A essa inexisténcia de objeto proprio e a conseqiiéncia final desse processo
de construcdo do sistema criminal sob uma escala de valores que nao lhe é
ontologicamente conhecida, mas imposta pelas circunstancias de historia,
ética e padrdo cultural de cada povo, da-se o0 nome — ou erige-se a
categoria — fragmentariedade do Direito Penal.***

Ainda, conforme ensinam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

(...) Todo o direito prové a seguranca juridica, mas sO o direito penal a
realiza com a coer¢do penal. [...] o direito penal tem, como carater
diferenciador, o de procurar cumprir a fungcédo de prover a seguranga
juridica mediante a coercdo penal, e esta, por sua vez, se distingue das
restantes coergdes juridicas, porque aspira assumir carater
especificamente preventivo ou particularmente reparador.'® Grifo é do
autor

Nesse passo, conclui-se que nem todos os bens juridicos sé@o protegidos pelo
Direito Penal, de modo que a fragmentariedade determina que apenas as condutas
mais graves contra os bens juridicos mais relevantes devem ser levadas em conta.

Quanto a subsidiariedade, tem-se que esta € decorrente da fragmentariedade
e, se traduz no sentido de que a pena criminal s6 deve ter lugar quando as demais
medidas coercitivas civeis e administrativas ndo surtirem efeito. Isto porque, a
sancao penal é a forma de intervencdo estatal mais grave, haja vista o seu carater
de “ultima ratio”, isto é, deve ser empregada apenas em Ultimo caso.™?

Portanto, a fragmentariedade e a subsidiariedade do Direito Penal se efetivam
pelo principio da insignificancia, o qual atua como um mecanismo de selegédo
qualitativo-quantitativo das condutas mais graves contra os bens juridico-penais,
corrigindo as injusticas formais da lei, que pela sua abstragdo abarca acgbes de

insignificante ofensa a estes bens.**

51| OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit. p. 65.
152 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
arte geral. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 1. p. 92-93.
*3 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit. p. 127.
™ 1d., Ibid.
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4 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DELITO DE POSSE DE DROGA

PARA CONSUMO PESSOAL

4.1 ASPECTOS GERAIS

Como j& visto, a finalidade do Direito Penal é tutelar os bens juridicos mais
importantes existentes em nossa sociedade. Destarte, para que esta tutela seja
efetivada, o legislador faz uma selecdo dos bens tidos como fundamentais,
estabelecendo um minimo de lesividade aos mesmos.

Rogeério Greco entende que “uma vez escolhidos os bens a serem tutelados,
estes integrardo uma pequena parcela que ira merecer a atencdo do Direito
Penal™®®. Ainda, este autor menciona que esta area do Direito trata de “uma limitada
parcela de bens que estédo sob protecdo, mas que, sem davida, pelo menos em tese,
sd0 0s mais importantes e necessarios para o convivio em sociedade™®.

Deste modo, observa-se que sao inadmissiveis 0s tipos penais incriminadores
gue descrevam condutas incapazes de ofender o bem juridico.

O principio da insignificancia, também conhecido como principio da bagatela,
esta relacionado com o axioma “minima non cura praeter”. Isto porque, diz respeito a

uma politica criminal, a qual revela que o Direito Penal ndo deve preocupar-se com

bagatelas ou condutas incapazes de lesar o bem juridicamente protegido.

15 GRECO, Rogério. Op. cit. p. 67.
1%61d., Ibid. p. 66.
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Segundo Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

A insignificancia da afetacdo exclui a tipicidade, mas s6é pode ser
estabelecida através da consideragdo conglobada da norma: toda a ordem
normativa persegue uma finalidade, tem um sentido, que é a garantia
juridica para possibilitar uma coexisténcia que evite a guerra civil (a guerra
de todos contra todos) (...)."*’

Assim sendo, os danos insignificantes ao bem juridico devem ser
considerados fatos atipicos, ante a descaracterizacao da tipicidade penal.

Por seu turno, Luiz Regis Prado acrescenta que “a irrelevante lesdo do bem
juridico protegido néo justifica a imposicdo de uma sancdo penal, devendo ser
excluida a tipicidade material em caso de danos de pouca importancia™.

Portanto, ndo basta que a conduta produza um resultado, sendo necessaria,
além da tipicidade formal, a configuracdo da tipicidade material, caso contrario, a
aplicacdo do principio da insignificancia € medida que se impde.

N&o obstante a cotidiana aplicagdo desse instituto aos mais variados tipos
penais, verifica-se que, quando relacionado ao delito de posse de droga para
consumo pessoal, as divergéncias se exacerbam diante da nova redacgéo trazida
pela Lei n°. 11.343/06.

Ressalte-se que sob a égide da Lei n° 6.368/76 j4 havia posicionamentos
absolutamente opostos, tanto na doutrina como na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Com a vigéncia da nova Lei Antidrogas, a dissens&o continuou.**®

Esta Lei trouxe diversas inovacdes relacionadas a figura do usuario de

drogas, principalmente no que diz respeito as suas penalidades, as quais passaram

157 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit. p. 485.
18 pRADO, Luiz Regis. Op. cit. p. 33.
159 5)LVA, Marco Aurélio Souza da. A aplicacdo do Principio da Insignificancia & pequena quantidade

17 jul. 2009.
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a ter cunho prevencionista, tendo sido instituidas politicas de atencéo e reinsercéo
social do agente.

Primeiramente, cumpre arglir se o legislador, ao estabelecer o tipo penal do
artigo 28, procedeu a descriminalizacdo da conduta do usuario de drogas, tendo em
vista que deixou de aplicar a pena privativa de liberdade a estes casos.

Conforme ja discorrido anteriormente®®

, & extincdo da pena de prisdo nao
acarretou a descriminalizacdo desta conduta, haja vista ter havido apenas a
alteracdo da espécie de sangdo imposta ao agente, tratando-se de mera
adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade ou comparecimento a curso ou
programa educativo.

Assim, mesmo tendo permanecido ilicito o uso indevido de drogas, a politica
repressiva deixou de existir e a punicdo do usuario passou a ter cunho sécio-
educativo, ndo acarretando, em hipétese alguma, a sua prisao.

Neste prisma, surge a questdo acerca da aplicabilidade do principio da
insignificancia a esta modalidade criminosa.

Como ja mencionado, a objetividade juridica deste crime é a protecdo de um
bem juridico difuso, ou seja, a saude publica. Neste caso, em se tratando crime de
perigo abstrato, ndo ha necessidade de efetiva deterioracéo, sendo que 0 mero risco
produzido pelo uso indevido de drogas ja configura lesdo ao bem juridico.

Como valor social subjacente a sua incidéncia nessa espécie criminosa,

encontra-se, consoante observagao de que:

180 | er capitulo 3, item 3.4.7.8.
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(...) para a existéncia de tipicidade penal ndo basta somente a subsuncao
formal da conduta a descrigéo legal, havendo necessidade de verificagcao da
efetiva ocorréncia de lesdo ao bem juridico tutelado, situacdo nao
observada na insignificante quantidade de droga encontrada com um
usuario. Entende-se que a infima quantidade de substancia entorpecente
nao é suficiente para afetar o bem juridico penalmente tutelado, devendo-se
aplicar o principio da insignificancia, dada a irrelevancia juridica do
resultado que afeta materialmente a estrutura do delito de porte de drogas e
sua auséncia de repercussdo na seara penal.*®

Sendo assim, ao contrario do que a principio poder-se-ia concluir, o que €

7

levado em conta para se determinar a insignificancia neste delito € a absoluta

inofensividade ao bem juridico.

Todavia, existem entendimentos divergentes a respeito do tema e, por este

motivo, busca-se a formacgéo de um posicionamento adequado para esta questao.

4.2 POSICIONAMENTO FAVORAVEL

Pelo primeiro posicionamento doutrinério € perfeitamente possivel a aplicagao

do principio da bagatela, quando se tratar de quantidade absolutamente infima de

droga. Senéo, vejamos o entendimento de Luiz Flavio Gomes:

A posse de droga para consumo pessoal configura uma das modalidades
do chamado delito de posse (‘delitos de posesién’), que retrata uma
categoria muito singular no Direito Penal. Mister se faz, para a consumacao
da infracdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade) do préprio
objeto material da conduta. Se a droga concretamente apreendida néo
reine capacidade ofensiva nenhuma, em razdo da sua quantidade
absolutamente infima, ndo ha que se falar em infragdo (pouco
importando a sua natureza, penal ou ‘para-penal’). Nao existe, nesse caso,
conduta penalmente ou punitivamente relevante.'®® Grifo é nosso

161

SILVA, Marco Aurélio Souza da. Op. cit.

182 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 156.
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Seguindo esse raciocinio, de acordo com uma concepc¢do material do crime,
nao basta que a acéo praticada pelo agente subsuma-se formalmente a descricao
trazida no artigo 28 da n° Lei 11.343/2006, pois caso a quantidade de droga
apreendida em posse do usuério seja infima, a ponto de ndo representar perigo a
sociedade, tal conduta ndo sera considerada materialmente tipica.

Destarte, observa-se que, quando for verificado que ndo houve efetiva lesao
ao bem juridico protegido, podera o Poder Judiciario deixar de instaurar a acéo
penal em face do usuério de drogas.

Assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, conforme se depreende dos

dois julgados transcritos abaixo:

Entorpecente — Quantidade infima — O crime, além da conduta, reclama
resultado, ou seja, repercusséo do bem juridicamente tutelado, que, por
sua vez, sofre dano, ou perigo. Sem esse evento, 0 comportamento é
penalmente irrelevante. No caso dos entorpecentes, a conduta é
criminalizada porque repercute na saude (usuario), ou interesse publico
(trafico). Em sendo infima a quantidade encontrada (maconha) é, por si
s0, insuficiente para afetar o objeto juridico (STJ — 62 T. — Resp. 164861
— Rel. Luiz Vicente Cernicchiaro — j. 03.12.1998 — DJU 17.02.1999, p.
171).** Grifo é nosso

Penal. Entorpecentes. Principio da insignificancia - sendo infima a pequena
guantidade de droga encontrada em poder do réu, o fato n&o tem
repercussao na seara penal, a mingua de efetiva lesdo do bem juridico
tutelado, enquadrando-se a hip6tese no principio da insignificancia - habeas
corpus concedido (STJ, HC 17956-SP, rel. Min. Vicente Leal)."®* Grifo é
nosso

183 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit. p. 3228.
184 GOMES, Luiz Flavio.Op. cit. p. 159-160.
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No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal se manifestou acerca da
aplicabilidade do principio da insignificancia a pequena quantidade de drogas em

posse do usudrio:

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

Diante disso, é possivel concluir que a aplicagdo do principio aqui tratado é
aceitavel para a caracterizacdo de atipicidade da conduta, no caso de apreenséao de
qguantidade de droga inapta a lesar a saude publica.

Para Nereu José Giacomolli:

(...) O entendimento majoritario € de que, por ser crime de perigo, nao
comportaria a absolvigdo pela insignificancia. Entretanto, este ndo é o
critério essencial ao seu reconhecimento ou ndo, mas o desvalor da
conduta e do resultado. Portanto, penso ser possivel o seu
reconhecimento.®®

Conforme este entendimento, a justificativa para a incidéncia do principio da
insignificancia deriva do irrelevante dano social resultante da conduta do usuario,
considerando a auséncia de ofensividade da pequena quantidade de droga
apreendida, a qual ndo justifica a incidéncia do Direito Penal, em razdo do seu
carater fragmentario e subsidiario.

Portanto, a corrente que sustenta a aplicabilidade deste principio ao delito em

guestdo entende que a condenagdo apenas se justifica quando estritamente

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 91074/SP. Relator: Ministro Joaquim

Barbosa. Segunda Turma. Julgado em 19/08/2008. DJ 19/12/2008. EMENT v. 02346-03, p.767.
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necessaria a protecdo do bem juridico, notadamente nos casos em que os valores
tutelados estejam expostos a danos efetivos ou potenciais.
No gue tange a quantidade absolutamente insignificante de droga na posse

do usuario, h& que se considerar a inexpressiva lesdo ao bem juridico.

4.3 POSICIONAMENTO DESFAVORAVEL

A segunda concepcgao sustenta que o tipo penal do artigo 28 pretende tutelar
a saude publica e ndo, necessariamente, 0 prejuizo que a droga possa vir a causar
diante da configuracao deste delito.

Guilherme de Souza Nucci entende que ndo € possivel a aplicacdo da

insignificancia, diante da atual disposic¢éo legal, eis que:

O delito de porte de drogas para consumo proprio adquiriu carater de
infracdo de infimo potencial ofensivo, tanto que as penas sdo brandas,
comportando, inclusive, mera adverténcia. Por isso, o ideal é haver, pelo
menos, a aplicagdo de sangdo amena, por menor que seja a quantidade de
téxico. Evita-se, com isso, o crescimento da atividade do agente, podendo
tornar-se traficante ou viciado.'®’

Da mesma forma, quanto ao delito de porte e uso de drogas, tipificado no
artigo 290 do Cddigo Penal Militar, Abelardo Julio da Rocha ensina que “para o
legislador pouco importa se 0 agente traz consigo para consumo pessoal grande,
pequena ou minima quantidade de droga, vez que a pena prevista € rigorosamente

a mesma”'®s,

187 NuccCl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 305.

188 ROCHA, Abelardo Julio da.Os crimes de porte e uso de drogas em area suijeita & administracéo
policial militar em face da Lei n® 11.343/06 — Eventual incidéncia do Art. 290 do CPM e o Principio da
insignificancia. Revista Direito Militar. Florianépolis. n. 71. mai./jun., 2008. p. 16.
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Por seu turno, Abel Fernandes Gomes et. al., apesar de reconhecer que 0s
Tribunais tém admitido a aplicabilidade deste principio, entende que: “(...) quanto ao

crime em questdo, a se considerar possivel a aplicacdo da insignificancia,

praticamente se estaria neutralizando a eficacia incriminadora (...)"*®.

Ainda, o entendimento de Vicente Greco Filho se d4 no mesmo sentido, uma

vez que sustenta a inaplicabilidade deste principio ao delito em questédo, por se

tratar de crime de perigo abstrato’’°.

Nelson Hungria apud Cezar Roberto Bitencourt conceitua crime de perigo

abstrato:

(...) € aquele que se consuma com a simples criagdo do perigo para o bem
juridico protegido, sem produzir um dano efetivo. Nestes crimes, o elemento
subjetivo é o dolo de perigo, cuja vontade limita-se a criacdo da situacdo de
perigo, ndo querendo o dano, nem mesmo eventualmente. [...] O perigo
abstrato é presumido juris et de jure. N&do precisa ser provado, pois a lei
contenta-se com a simples pratica da acdo que pressupde perigosa.’”
Grifo é do autor

Para Guilherme de Souza Nucci, “(...) o ideal é haver, pelo menos, a
aplicacdo de sancdo amena, por menor que seja a quantidade de toxico. Evita-se,
com isso, o crescimento da atividade do agente, podendo tornar-se traficante ou

viciado.'’"

169

. GOMES, Abel Fernandes e outros et. al. Op. cit. p. 59.

GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: Prevencdo-Repressdo. 11. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1995.
.121.

"L BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

p.36.

12 Nuccl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 305.
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4.4 POSICIONAMENTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS DO PARANA

De acordo com o artigo 48, 8 1° da Lei n° 11.434/2006, compete aos
Juizados Especiais Criminais processar e julgar o agente que praticar qualquer das

condutas previstas no artigo 28 desta mesma lei.

BN Y

No que pertine a posicdo deste Orgao jurisdicional quanto a aplicacdo do
principio da insignificancia no delito em tela, consultando a jurisprudéncia, verifica-se
que a Turma Recursal Unica adota posicionamento desfavoravel a este respeito,
fundamentando-se, inclusive, em seu Enunciado n°. 14, o qual estabelece que o
principio da insignificancia ndo tem incidéncia no crime de porte de entorpecente
para consumo pessoal, previsto no artigo 16 da antiga Lei n°. 6.368/76.

A titulo exemplificativo, segue abaixo decisdo desta Turma, na qual se
entendeu ndo aplicavel o principio da insignificancia por tratar-se de crime de perigo
abstrato, tendo em vista que este poderia oferecer perigo a saude publica, haja vista

a desnecessidade de efetiva lesdo ao bem juridico.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. REJEICAO DA DENUNCIA. CPC, ART. 43. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. QUESTOES DE SAUDE, ORDEM E SEGURANCA
PUBLICA. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO.
DECRETAGCAO EX OFFICIO. TRANSACAO PENAL E SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM
DILIGENCIA PARA AQUELES FINS. 1. A rejeicdio da dendncia,
fundamentada no artigo 43 do CPP, somente é aplicavel nas hipéteses do
taxativo elenco daquele dispositivo legal, logo é incabivel a aplicagdo do
Principio da Insignificancia para a rejeicdo da dendncia em face do delito
de porte de substancia entorpecente, previsto no art. 16 da Lei Antitdxicos
(6.368/76), pois se trata de crime de perigo presumido ou abstrato,
ainda que a quantidade apreendida seja infima, eis que todos os
delitos relacionados as drogas envolvem questdes de salde, ordem e
seguranca publica. 2. Em sendo viavel, ante a natureza do delito e as
circunstancias judiciais do caso, a transagdo penal e/ou a suspensio
condicional do processo, hipoteses de despenalizagdo preconizadas nos
arts. 76 e 89, respectivamente, da Lei dos Juizados Especiais, mister a
oportunizacdo dessas alternativas ao acusado, antes do eventual
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recebimento da dendncia. 3. A prescri¢cao da pretensao punitiva do Estado é
matéria de ordem publica e, como tal, deve ser decretada de oficio,
inclusive em sede de recurso. RECURSO CONHECIDO. DECRETACAO
DA PRESCRI(;/:\O DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO EX OFFICIO
EM RELAQAO AO SEGUNDO RECORRIDO. CONVERSAO DO
JULGAMENTO EM DILIGENCIA EM RELAQAO A PRIMEIRA RECORRIDA.
DECISAO: POSTO ISSO, acordam os Juizes integrantes da Turma
Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em conhecer do recurso e, no mérito, decretar a
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado em relagdo ao acusado
RODRIGO RAZOTO BATALHA e, em relacdo a acusada SOLANGE
APARECIDA RAEL, converter o julgamento em diligéncia, nos termos do
voto do relator.*”® Grifo é nosso

Vejamos outras decisdes proferidas nessa linha:

Turma Recursal JECRIM-DF: “Pequena quantidade de substancia toxica,
mesmo quando classificada como ‘leve’ (maconha), ndo implica
necessariamente que o0 juizo deva acatar o chamado ‘principio da
insignificancia’ em favor do acusado, porque todo delito associado a
entorpecentes, independentemente de sua gravidade, constitui um risco
potencial para a sociedade” (Ap. 20050110008830, 12 T., rel. José
Guilherme de Souza, 27.09.2005, v.u., DJU 12.05.2006, p.143).'™ Grifo é
do autor

RECURSO CRIMINAL. PORTE DE MACONHA (3 GRAMAS). AUTORIA E
MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. CONJUNTO PROBATORIO
SUFICIENTE PARA EMBASAR A CONDENAGCAO. No ha como se afastar
a condenacdo, quando pelo conjunto probatério ficou demonstrado
sobejamente a autoria e materialidade do delito, de que o réu portava
consigo substancia entorpecente, sem autorizagao legal (artigo 16, da Lei
6368/76). De igual forma, ndo tem o lugar o principio da insignificancia,
porquanto, por se tratar de delito de perigo, se consuma com a
conduta descrita na norma, sendo desnecesséario qualquer recurso
especifico. Recurso desprovido. DECISAO: Em face do exposto,
ACORDAM os Juizes da Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do
Estado do Parana, por unanimidade de votos, em negar provimento ao
recurso.”” Grifo é nosso

173 BRASIL. Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parani. Recurso em

Sentido Estrito n°. 2003.0000141-0/PR. Relator: Juiz Edgard Fernando Barbosa. Julgado em
23/06/2003. Livro 1, p. 146-155. Disponivel em:

BRASIL. Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parand. Recurso de
Apelagéo n°. 2004.0001842-6/PR. Relator: Juiz Jucimar Novochadlo. Julgado em 31/08/2004. Livro

em: 18 jul. 2009.
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(...) NOVA LEI SOBRE DROGAS NAO DESCRIMINALIZOU O USO. O
CONCEITO DE INFRAGCAO PENAL (CRIME OU CONTRAVENGCAO) NAO
SE EXTRAI SO DA SANCAO PREVISTA. SANCAO E CONSEQUENCIA
DA INOBSERVANCIA DA NORMA. DESPENALIZACAO. NAO
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. DECISAO MANTIDA
- LEI NOVA QUE BENEFICIA O CONDENADO - NECESSIDADE DE
SUBSTITUICAO DA PENA APLICADA POR UMA DAS PENAS OU
MEDIDAS PREVISTAS NO ART. 28 DA NOVA LEI SOBRE DROGAS (LEI
11.343/2006). RETROATIVIDADE DA LEI PENAL NOVA MAIS BENEFICA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. O Capitulo Il da Lei 11.343/2006 trata dos
crimes e das penas. Manteve-se o0 crime, eliminaram-se as penas
tradicionais.[...] 3. A néo previsdo de pena privativa de liberdade
(reclusdo, detencdo ou prisdo simples), longe de mostrar
despreocupagcdao com a conduta ou dizé-la insignificante, atende a
Politica Nacional sobre Drogas com estimulo & abordagem técnica com
solucédo da questdo de fundo. 4. O consumo pessoal e a dependéncia
causam mal a sociedade na medida em que para conseguir a droga o
usuario tem praticado condutas anti-sociais. Principio da
insignificancia ndo adequada & hip6tese. DECISAO: ACORDAM os
Senhores Juizes integrantes da Turma Recursal Unica dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do Estado do Parana, 1por unanimidade de
votos, em conhecer e negar provimento ao recurso [...].""® Grifo é nosso

1. Pequena quantidade de substancia entorpecente apreendida, porém,
suficiente para o consumo. Principio da insignificancia afastado por nédo
ser o caso de crime de bagatela. 2. Consideravel reprovabilidade da
conduta. Reconhecida importancia do bem juridico tutelado que foi
violado pela agdo delituosa. 3. Caracterizacdo da materialidade e
autoria. Manutencdo da condenacdo. Recurso conhecido ndo provido.
Portanto, a acdo do acusado ndo se confunde com um "“crime de bagatela”.
Afastado o principio da insignificAncia para o caso em concreto, anoto
apenas que ndo foi manifestado inconformismo acerca da dosagem da pena
e do regime de cumprimento aplicado. [...]. DECISAO: ACORDAM os Juizes
da Turma Recursal Unica dos Juizados Especial Civel e Criminal do Estado
do Parana, por unanimidade, em acompanhar o voto do Relator.'”” Grifo é
nosso

Nesse passo, verifica-se que a jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Criminais do Estado do Parana tende a desconsiderar a incidéncia deste principio no
artigo 28 da nova Lei, sob o fundamento de que se trata de crime de perigo abstrato,
sendo desnecessaria a efetiva lesdo ao bem juridico (saude publica) para que o

delito em questéo esteja configurado.

17 BRASIL. Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parani. Recurso de
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4.5 CONSIDERACOES FINAIS

Da analise do acima exposto, verifica-se a contraposicdo de duas correntes.

Para a primeira, ndo ha lesdo ao bem juridico protegido pelo artigo 28 da Lei
11.343/2006 quando a quantidade de droga apreendida for minima, a ponto de nao
caracterizar lesdo ao bem juridico protegido.

Por seu turno, a outra corrente preconiza que a aplicagdo do principio da
insignificAncia a este tipo penal € incabivel, vez que trata-se de crime de perigo
abstrato.

E possivel observar que o entendimento majoritario considera incabivel a
incidéncia do principio da bagatela. Entretanto, o posicionamento mais sensato é
aguele que entende pela sua aplicabilidade ao referido delito.

Isto porque, denota-se um “totalitarismo de tutela” dar inicio a uma
persecucdo penal ou mais ainda, condenar alguém, por estar em posse de
qguantidade insignificante de droga, a qual sequer poderia produzir os efeitos
desejados pelo proprio usuério.

Assim, o importante € avaliar cuidadosamente a quantidade de droga em
guestdo, para que nao haja um desvirtuamento do instituto, haja vista que a
pequena quantidade de droga, por si sO, configura o delito de posse para consumo
pessoal.'’

Hé& que se analisar o caso concreto para que se constate se tal quantidade é
infima a ponto de ndo ofender o bem juridico protegido estando, assim, apta a

caracterizar a insignificancia.

"8 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 156.
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Cabe salientar que ndo € que a conduta do usuario seja considerada
irrelevante, mas sim que, em se tratando de infima quantidade, n&o representa risco
para o préprio usuario, quanto menos para a satde publica.*”

E forca reconhecer que fere até mesmo o bom senso processar criminalmente
0 agente, quando a lesdo resultante de sua conduta perfaz um risco téo
insignificante a ponto de ndo gerar prejuizo a satude do proprio agente.

Cezar Roberto Bitencourt assevera que:

(...) Frequentemente, condutas que se amoldam a determinado tipo penal,
sob o ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material.
Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal
porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado.

A insignificancia de determinada conduta deve ser aferida ndo apenas em
relacdo a importancia do bem juridico atingido, mas especialmente em
relacdo ao grau de sua intensidade, isto €, pela extensdo da lesdo
produzida.’® Grifo é do autor

Embora tenham sido apresentados entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais favoraveis a aplicabilidade do principio da insignificancia ao crime
de posse de droga para consumo pessoal, ainda sdo muitas as decisdes no sentido
da inaplicabilidade deste principio ao delito em questdo, pelo que se denota que a

divergéncia a respeito do tema ainda esté longe de uma solucgéo.

"9 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 157.
18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 103.
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5 CONCLUSAO

O delito de posse de droga para consumo pessoal encontra-se previsto no
“caput” do artigo 28 da Lei n°. 11.343/2006, sendo traduzido através das condutas
de adquirir, guardar, tem em depdsito, transportar ou trazer consigo qualquer tipo de
droga sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar,
com a finalidade de consumi-la.

O bem juridico tutelado é a saude publica, sendo esta considerada um bem
juridico difuso, vez que pode ser afetada em diversos aspectos. Ainda, €
considerado crime de perigo abstrato, uma vez que o mero risco produzido pelo uso
indevido de drogas ja configura ofensa ao bem juridico, ndo havendo necessidade
de efetiva leséo.

No entanto, essa qualificacdo, ndo afasta a possibilidade de aplicacdo do
principio da insignificancia, tema do presente trabalho, que merece destaque.

O presente estudo monografico buscou focar este delito sob a oOtica de um
Direito Penal moderno, pautado nos principios da fragmentariedade e
subsidiariedade.

Neste prisma, observa-se que o principio da insignificancia encontra guarida
na atual concepc¢éo do Direito Penal, uma vez que este, segundo 0 seu carater de
intervencdo minima, somente ir4 considerar tipica aquela conduta que acarretar
leséo relevante ao bem juridico-penal, devendo ser desconsiderados os delitos de

bagatela.
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Este principio, como demonstrado, surgiu na Europa, em razdo do aumento
crescente de delitos patrimoniais frente as dificuldades socio-econdmicas que se
instalaram apos a Primeira e Segunda Guerras Mundiais.

Atualmente, seu significado é concebido de acordo com o formulado por
Claus Roxin, que utilizou como referéncia o brocardo de origem romana “minima non
curat praetor”, segundo o qual o pretor ndo se ocupava das causas ou delitos de
bagatela.

Considerando os fundamentos da insignificancia, verifica-se a sua relacao
com os principios da legalidade, vez que o julgador somente podera se limitar as
condutas penalmente relevantes; da liberdade, a medida que visa valorizar a
dignidade da pessoa humana em sua expresséo libertaria; o da igualdade, no seu
sentido material; da razoabilidade e da proporcionalidade, tendo por objetivo proibir
intervencdes excessivas e desnecesséarias; com o da intervencdo minima e da
lesividade, considerando que limita o arbitrio do legislador, de modo a garantir que o
Direito Penal seja a “ultima ratio”; bem como o da adequacédo social, visto que a
conduta que acarretar lesdo minima ao bem juridico-penal deverd ser
desconsiderada.

Ademais, possui como alicerce o carater fragmentéario e subsidiario do Direito
Penal, o qual atua como um mecanismo de selecdo das condutas mais graves
contra os bens juridicos de maior importancia, deixando de considerar as condutas
penalmente irrelevantes.

Com relagdo ao crime de posse de droga para consumo pessoal,
considerando que a sua objetividade juridica é a protecdo de um bem juridico difuso,
ou seja, a saude publica, e que trata-se de crime de perigo abstrato, demonstrou-se,

no desenvolvimento deste trabalho, a grande divergéncia em relacdo a
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determinacdo de sua tipicidade ou atipicidade, frente a aplicagcdo do principio da
insignificancia.

Além disso, diante das alteragfes trazidas pela nova Lei Antidrogas, verificou-
se que muitos acreditam na impossibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia a esta modalidade criminosa, em razdo da possivel descriminalizacédo
da conduta, considerando a falta de justificativa para tal aplicacdo, ja que a pena
privativa de liberdade ndo € mais aplicavel. Entretanto, esta questdo se deu por
superada, diante do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, bem como dos
Juizados Especiais Criminais do Estado do Parana, no sentido de que ndo houve
descriminalizacéo.

Diante do exposto, sustenta-se que mais coerente e sensata é a corrente que
entende ser aplicavel o principio da insignificancia ao crime de posse de droga para
consumo pessoal, tendo em vista que o Direito Penal ndo deve incidir sobre
condutas irrelevantes.

Entretanto, é possivel concluir que, mesmo havendo posicionamentos
favoraveis & sua incidéncia no delito em questdo, ainda ndo é pacifico este
entendimento. Tal situacdo acarreta violagdo do carater fragmentario e subsidiario
do Direito Penal, visto que o agente responde pelo crime, sem nem mesmo ter
oferecido perigo, qguanto menos ter ofendido o bem juridico tutelado.

Por isso a relevancia da exploragdo do tema, haja vista a necessidade de
pacificagdo e uniformizagdo desses entendimentos, a fim de se fazer cessar a
afronta aos principios basilares do Direito Penal, bem como de alcancgar a seguranca

juridica assegurada por nosso Estado Demaocratico de Direito.
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