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RESUMO:
Reflete-se, aqui, sobre a possibilidade de incidéncia do principio da
insignificancia em algumas hipéteses de em algumas hipoteses do crime de
trafico ilicito de entorpecentes, previsto na Lei n® 11.343/06. Isso porque, caso
reconhecido esse expressivo principio, acreditamos que acarretara em efetiva
diminuicdo do efetivo carcerario, problema que ha muito aflige a sociedade

brasileira.
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ABSTRACT:
It is reflected, here, on the possibility of the incidence of the principle of
insignificance in some hypotheses of the crime of illicit trafficking of narcotics,
provided for in Law No. 11,343/06. This is because, if this expressive principle
is recognized, we believe that it will lead to an effective reduction in the number

of prisoners, a problem that has long afflicted Brazilian society.
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RESUMEN:
Se reflexiona, aqui, sobre la posibilidad de la incidencia del principio de
insignificancia en algunas hipotesis del delito de trafico ilicito de
estupefacientes, previsto en la Ley N° 11.343/06. Esto se debe a que, si se
reconoce este principio expresivo, creemos que conducira a una reducciéon
efectiva del numero de reclusos, un problema que ha afectado durante mucho

tiempo a la sociedad brasilefia.

PALABRAS CLAVE:

Narcotrafico. Principio de insignificancia. Sistema penitenciario.
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1. Introducao

A Defensoria Publica, movida pela necessidade e a importancia de discutir
o principio da insignificancia, promove uma revista para estudar sua incidéncia em
relagcdo aos mais variados aspectos do Direito Penal patrio. A nds, coube a missao
de tecer algumas linhas sobre a eventual incidéncia do principio da insignificancia
na Lei de Drogas, tentando langar luzes sobre um tema que se mostra tdo caro a
todo o nosso sistema juridico.

Essa escolha é motivada por nossa luta diaria, na condigao de Defensora
Publica do Estado do Rio de Janeiro, com uma vivéncia de mais de 25 anos na
area criminal. Podemos, portanto, afirmar que esse delito faz parte do cotidiano
forense. Além disso, constatamos que o delito de trafico de drogas corresponde a
um elevado e triste percentual da populacéo carceraria.

O titulo paradoxal tem a intengdo de instigar o leitor a refletir sobre a
importancia desse principio no dia a dia criminal. Avalia-se, desse modo, uma
possivel contribuicdo da aplicagao do principio da insignificancia na Lei de Drogas,
notadamente em relagéo ao crime de trafico de drogas, previsto no artigo 33 da Lei
n°® 11.343/06.

2. Conceitos iniciais

A Lein®11.343/2006 instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas (SISNAD), prescrevendo medidas voltadas a prevengéo do uso indevido, a
atencédo e a reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas. Também
estabeleceu normas para a repressao a producao nao autorizada e ao trafico ilicito
de drogas, definindo crimes nessa esfera, além de disciplinar outras providéncias.

Segundo a doutrina, o que se tutela na legislacao de drogas, de modo geral, é a

Direito e Contexto n.1 jan/dez 2024 DOI: 10.17655/rdct.2024.0008


https://doi.org/10.17655/rdct.2024.e0008

O expressivo principio da insignificancia e alguns aspectos da lei de drogas RDCT

saude publica, ou seja, a saude da coletividade, com os crimes inseridos na
legislacéo a partir do artigo 28.

Por se tratar de norma penal em branco, ou seja, norma que necessita de
complemento, a Lei de Drogas ndo trouxe a definicdo das substancias ou dos
produtos capazes de causar dependéncia 2. Assim, é uma lista do Ministério da
Saude que os define, de modo que, periodicamente, esse elenco ¢ atualizado.

Quanto ao expressivo principio da insignificancia, sua origem decorre da
doutrina de Claus Roxin (1964), decorrendo de ultima ratio, ou seja, para ser
aplicada, a norma demanda efetiva necessidade. E certo que o Direito Penal deve
ser reservado aos casos de absoluta necessidade, razéo pela qual nao é suficiente
haver adequagéo da conduta a norma penal; € preciso haver um grau de lesividade
ao bem juridico significante. Para melhor entendimento, cita-se o magistério de

Cezar Roberto Bitencourt:

Assim, a irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser
aferida ndo apenas em relagédo a importancia do bem juridicamente, mas
especialmente em relacdo ao grau de sua intensidade, isto é, pela
extenséo da lesé@o produzida, como, por exemplo, nas palavras de Roxin,
“mau-trato ndo é qualquer tipo de lesdo a integridade corporal, mas
somente uma lesao relevante; uma forma delitiva de injdria é s6 a lesédo
grave a pretensdo social de respeito. Como a for¢a deve ser considerada
unicamente um obstaculo de certa importancia, igualmente também a
ameaga deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da criminalidade.
(Bitencourt, 2012, p. 58)

Em artigo recente, José Gomes Sobrinho Junior nos trouxe

clareza ao tema:

O principio da insignificancia, também denominado bagatela prépria, surge
no Direito Civil derivado do brocado “de minimis non curat praetor”, isto &,
o Direito ndo deve se interessar pelas coisas minimas. Introduzido no
Direito Penal por Claux Roxin, trata-se de um principio calcado em valores
de politica criminal, a partir do qual se realiza uma interpretacéo restritiva
dalei penal, a fim de afastar a tipicidade material de alguns comportamentos
que nao implicam relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico

2 Art. 1°. Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD);
prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atengao e reinsergao social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas e define crimes. Paragrafo unico. 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 Unigo.”

https:/irevistadireitoecontexto.com.br/ Vol. 01, n.1 (jan-dez), e0008, 2024



RDCT
7 Lucia Helena Silva de Barros de Oliveira

tutelado. (Gomes Sobrinho Junior, 2024).

Nesse sentido, o principio da insignificancia resulta de uma constru¢ao
doutrinaria, ndo havendo no Direito Penal patrio sua positivagcdo por meio da
legislagao vigente. No entanto, é por meio desse principio que se limita a incidéncia
do tipo penal, eliminando-se punigdes a comportamentos que devem sem
considerados irrelevantes, por resultarem em inexpressiva lesdo ao bem juridico
penalmente tutelado. Afasta-se, desse modo, a tipicidade material da conduta do
agente.

Diante da relevancia do principio da insignificancia e com o fim de evitar
instabilidade juridica, o Projeto do Novo Codigo Penal (PL n° 236, de 2012) faz-lhe
alusdo afastando o crime quando: houver minima ofensividade na conduta do
agente; constatar-se reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e
houver inexpressividade na lesdo juridica provocada.

Quanto ao alcance da incidéncia do principio da insignificancia, sabemos
que os crimes materiais e de resultado podem ser por ele alcancados, desde que
preenchidos os requisitos. No entanto, nos crimes de perigo abstrato, como os
delitos de porte e posse de drogas para consumo proprio e trafico de ilicito de
entorpecente, enfrenta-se muita resisténcia para sua aplicacdo. Sao crimes de
perigo abstrato, segundo Santos (p. 108-109), que, inclusive, faz referéncia a

respectiva constitucionalidade:

Os tipos de perigo abstrato presumem o perigo para o objeto de protecéo,
ou seja, independem da producado real de perigo para o bem juridico
protegido, como o abandono de incapaz (art. 133), a difusdo de doencga ou
praga (art. 259) etc. Hoje, afirma-se a inconstitucionalidade dos tipos de
perigo abstrato: Graul rejeita a presuncéo de perigo dos crimes de perigo
abstrato; Scroder prop6s admitir a prova da auséncia de perigo; Cramer
pretendeu redefinir o perigo abstrato como probabilidade de perigo
concreto; até Jakobs afirmou a ilegitimidade da incriminagdo em areas
adjacentes a lesdo do bem juridico. Em outra posicdo, destacando a
potencial protecdo de bens juridicos dos tipos de perigo abstrato —
aparentemente indissociaveis de politicas comprometidas com o equilibrio
ecoldgico, o controle das atividades econdmicas —, Horn e Brehm propdem
fundar a punibilidade do perigo abstrato na contrariedade ao dever, como
um perigo de resultado (e ndo como um resultado de perigo) e Frisch
pretende compreender os delitos de perigo abstrato como delitos de aptidao
(Eignungsdelikte), fundados na aptidédo concreta ex ante da conduta para
produzir consequéncia lesiva.
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Nesse sentido, preocupa-nos sobremaneira a nao aplicagao do principio da
insignificancia por nossos Tribunais, sugerindo ao leitor, sobretudo aqueles que
atuam no sistema de justi¢a, que envidem esforgos no sentido dessa aplicagéo, com

vistas a alcancgar o delito de trafico ilicito de entorpecente.

3. Aspectos da incidéncia do principio da insignificancia no delito

de trafico ilicito de entorpecentes

O Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, ao colher dados do ano de 2023,
revela que, em nNosso pais, a populacéo carceraria soma aproximadamente 850 mil
pessoas, verificando-se aumento desse efetivo em relagdo ao ano de 2022. Ou
seja, esse segmento da populacao so faz crescer, verificando-se baixo indice de
ressocializagao, ao contrario do recomendado em nossa Lei de Execucéo Penal.
No que diz respeito aos presos provisorios, ou seja, aqueles que ainda ndo foram
definitivamente julgados, a cada quatro pessoas presas, uma ainda nao foi julgada.

Sobre a questao de género, 0 numero de pessoas presas do sexo masculino
soma pouco mais de oitocentos mil, e constituem expressiva maioria desse
contingente. Todavia, nao se pode perder de vista que, nos ultimos anos, a
populagao carceraria feminina também cresceu de forma significativa, e que essas
mulheres — maes, esposas e filhas — acabam carregando no “extramuro” o fardo
de um sistema prisional repleto de violagdes a direitos humanos.

E importante lembrar que essa populagdo carceraria é formada,
majoritariamente, por pessoas negras, segundo aponta o Anuario Brasileiro de

Seguranga Publica:

A populacdo prisional segue sendo majoritariamente negra. Em 2023,
69,1% dos encarcerados séo negros, seguidos por 29,7% de brancos. Para
amarelos e indigenas os percentuais foram, respectivamente, de 1% e
0,2%. Em nenhum momento da série historica, que cobre o periodo entre
2005 e 2023, a representacéo racial se deu de modo diferente. Estamos
lidando, portanto, com um processo criminal que tem cor. E razoavel supor,
a partir dai, que a decisdo de quem sera parado, revistado, detido e
condenado é guiada pela raca. (Anuario Brasileiro de Seguranca Publica,
2024).
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Nesse cenario, este estudo n&o pode estar divorciado do numero de pessoas
presas, em uma cruel caracteristica de seletividade penal que se traduz na
imposi¢cao da cor negra para o processo penal brasileiro.

No que diz respeito ao tipo de delito, o trafico de drogas ocupa o ranking?
das incidéncias. Temos, assim, a atengao voltada para as condenagdes por esse
crime e em que medida a aplicag&o do principio da insignificancia poderia contribuir
para melhorar o sistema carcerario, embora ainda se observe alguma
resisténcia jurisprudencial. De pronto, registra-se que, por for¢ca de lei, o delito
de trafico de drogas é equiparado a hediondo, com previsdo na Lei n® 8.072/90.
Ha mencao, inclusive, no artigo 5°, inciso XLIll, da Constituicdo Federal,* que
prescreve a impossibilidade de se aplicarem alguns beneficios. Trata-se de delito
de perigo abstrato, conforme define, de

forma pacifica, a doutrina patria.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, ja de longa data, definiu alguns
vetores para a aplicagao do principio da insignificancia: (a) minima ofensividade da
conduta do agente; (b) nenhuma periculosidade social da acao; (c) reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento; e (d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada. Esses vetores, portanto, vém sendo considerados a diretriz para a
incidéncia do principio da insignificancia no ambito de nossos Tribunais, devendo
ser aplicados as situagdes concretas de forma cumulativa.

Registre-se que, muito embora ndo seja majoritaria a jurisprudéncia tragada
pelo Supremo Tribunal Federal em sentido favoravel a aplicacdo do principio da
insignificancia ao trafico ilicito de entorpecentes, a Segunda Turma, em julgamento
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, admitiu a concessio de ordem em Habeas
Corpus para aplica-lo mediante argumentos de suma importancia: nédo ha obice

legal, ou seja, ndo temos vedacdo expressa na legislacdo, e até mesmo a

3 Dados colhidos no Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias, referentes ao segundo
semestre de 2023, registram mais de 190 mil pessoas do sexo masculino presas por trafico de
drogas

4 Art. 5°. XLIII. A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-
los, se omitirem (...)” (grifos apostos).
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Constituicao Federal, que restringiu direitos em casos tais, nada menciona. Para
além disso, a quantidade de drogas, no caso apreciado, era irriséria, ndo se
mostrando apta a lesionar o bem juridico penalmente tutelado, e a comercializagéo
nao coloca em risco a saude publica. Transcreve-se, parcialmente, o voto do

ministro:

No caso em comento, ndao existem Obices para que se aplique o
principio da insignificancia, ja que a ofensividade da conduta da paciente
é tao irriséria que fica descartada a possibilidade de um risco de dano ao
bem juridico tutelado pela norma juridico-penal. O comportamento da
paciente nao é capaz de lesionar ou colocar em perigo o bem juridico
protegido pelo art. 33, caput, da Lei 11.343/2006. A quantidade de 1
grama de maconha é tdo pequena que a sua comercializagdo nao é
capaz de lesionar, ou colocar em perigo, a paz social, a seguranga ou
a saude publica, sendo afastada a tipicidade material do tipo penal de
trafico de entorpecentes. Trata-se de um caso exemplar em que ndo ha
qualquer demonstracdo da lesividade material da conduta, apesar da
subsuncgao desta ao tipo formal. Ante o exposto, nos termos do art. 192 do
RISTF, concedo a ordem para considerar a atipicidade material da conduta
(grifos apostos). (Brasil, 2019).

Importante dizer que a hipotese em questao era de posse de um grama de
maconha, com uma condenag¢ao em regime fechado a pena de seis anos, nove
meses e vinte e dias de reclusado, tendo sido apontados, além do principio da
insignificancia, os principios da ofensividade e da proporcionalidade.

Esse Habeas Corpus, que foi objeto de julgamento pela 22. Turma do
Supremo Tribunal Federal, teve assento na pagina do Supremo Tribunal Federal,

que assim asseverou:

O relator observou que o STF tem entendido que o principio da
insignificancia ndo se aplica ao delito de trafico, ainda que a quantidade de
droga apreendida seja infima. Porém, considerou que a jurisprudéncia
deve avancgar na criagdo de critérios objetivos para separar o traficante de
grande porte do traficante de pequenas quantidades, que vende drogas
apenas em razéao de seu proéprio vicio. Para ele, se ndo houver uma clara
comprovacdo da possibilidade de risco de dano da conduta, o
comportamento n&o devera constituir crime, ainda que o ato praticado se
adeque a definicdo legal. “Em verdade, ndo havera crime quando o
comportamento ndo for suficiente para causar um dano ou um perigo
efetivo de dano ao bem juridico, diante da minima ofensividade da
conduta”, explicou.

Assim, muito embora estejamos de acordo com a tese de que a infima

quantidade de droga nao implica ofensa a saude publica, tampouco sua
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comercializacao, afastando-se, nesse caso, a tipicidade material, em que pese se

tratar de trafico de drogas, é certo que a deciséo esta longe de ser majoritaria no

cenario jurisprudencial brasileiro.

Sabe-se que o trafico de drogas pode envolver pouquissima quantidade de

substancia entorpecente ou grandes quantidades, e que essas grandes

quantidades podem estar relacionadas ao crime organizado, mas € preciso

“separar o joio do trigo”, para que, assim, se faga justica. A titulo ilustrativo, cita-se

a conclusdo de Eduardo Luiz Santos Cabette e Franciso Sannini Neto:

Em suma, o principio da insignificancia ndo pode ser considerado
incompativel a priori com os tipos penais da Lei de Drogas, devendo,
porém, cada situacdo concreta merecer a devida ponderagdo para uma
aplicacdo ou afastamento justo de tal principio. (Cabette; Sannini Neto,
2018).

E evidente que as agbes do crime organizado devem ser reprimidas,

despertando a atengao da sociedade juridica para que se faga paz social. Neste

ano de 2024, o assunto, inclusive, mereceu destaque no Anuario de Segurancga

Publica, que afirma:

Direito e Contexto

O fendbmeno do crime organizado € hoje um dos principais desafios a
seguranca publica no Brasil e demanda do Estado uma nova abordagem
para fazer frente ao seu crescente poder. Hoje, o pais precisa lidar com ao
menos 72 fac¢des criminosas de base prisional (Senappen, 2024), que tém
no narcotrafico uma de suas principais fontes de poder econdmico. Além
de ser um mercado consumidor relevante, o Brasil € um entreposto
importante na cadeia transnacional da cocaina, que é produzida na
América do Sul e consumida em outros centros, como Europa, Asia e
Africa. Os maiores produtores globais, Colémbia, Peru e Bolivia, s&o
paises vizinhos ao Brasil e parte significativa do volume produzido é
direcionada a estes outros grandes mercados consumidores saindo de
portos e aeroportos brasileiros. Nesse contexto, as organizacdes
criminosas mostram sua relevancia, especializando-se em controlar rotas
para o trafico transnacional, entre os paises produtores e o0s paises
consumidores, e controlando rotas interestaduais, territorios e pontos de
venda para o varejo nacional. Por ser um mercado de enorme valor
agregado e ndo regulado pelo Estado, o crime organizado explora
vulnerabilidades sociais e institucionais, e tem grande capacidade de
produzir violéncia e restringir direitos nos territérios nos quais atua.
Evidencia-se, portanto, a importancia da observacdo da dinamica da
criminalidade organizada na modalidade trafico de drogas. Um dos dados
para a realizacdo desse monitoramento é o volume de apreensdo de
drogas feito pelas instituicdes de seguranca publica e outras instituicdes
com responsabilidades de controle e fiscalizagdo. Esses dados, analisados
em conjunto com outras informacdes, podem revelar tendéncias na
dinamica criminal, assim como nas estratégias de controle adotadas pelas
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instituicBes estatais. (Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, 2024, p.
264).

Retomando a questdo da jurisprudéncia majoritaria, que nega a aplicagao
do principio da insignificancia no delito de trafico de drogas, sustenta-se, em geral,
a natureza do delito, que € de perigo abstrato, razdo pela qual a quantidade de
drogas ¢ irrelevante para a incidéncia do principio. Em uma abordagem a questao,

assim se manifesta o Superior Tribunal de Justica:

AgRg no HC 898741/SC.

Agravo Regimental no Habeas Corpus 2024/0088979-8. Relator Min.
Ribeiro Dantas. Quinta Turma, julg. em 02/09/2024, publ. em DJe de
06/09/2024.

PORTE DE DROGA PARA USO PROPRIO. TRANCAMENTO D A
ACAO P EN A L. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. DELITO DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO
CONTRA A SAUDE PUBLICA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. “A jurisprudéncia desta Corte Superior € pacifica no entendimento de
que ndo se aplica o principio da insignificancia aos delitos de posse de
substancia entorpecente para consumo proprio e de trafico de drogas, por
se tratar de crimes de perigo abstrato ou presumido, sendo irrelevante para
esse especifico fim a quantidade de droga apreendida” (AgRg no AREsp n.
2.374.089/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 8/8/2023, DJe de 14/8/2023). (Brasil, 2024).

No Supremo Tribunal Federal, também ha posicionamento contrario, ao
argumento de que se trata de trafico ilicito de entorpecentes, pouco importando a

quantidade envolvida. A titulo de ilustracao, transcreve-se:

HC 216-077 AgR. Primeira Turma. Relatoria da Min. Rosa Weber, julg. em
08/08/2022, publicacdo em 16/08/2022.
AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. WRIT SUCEDANEO
DE RECURSO OU REVISAO CRIMINAL. CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS.PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
INEXISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE ou
TERATOLOGIA. 1.
Inadmissivel, como regra, o emprego do habeas corpus como sucedaneo
de recurso ou revisdo criminal. Precedentes. 2. A pertinéncia do
principio da insignificancia deve ser avaliada considerando os
aspectos relevantes da conduta imputada. 3.
O principio da insignificancia € inaplicavel ao crime de
trafico de drogas. Precedentes. 4. Agravo regimental conhecido e nao
provido. (Brasil, 2022).
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Por outro lado, sabe-se que, na hipotese de porte ou posse de drogas para

consumo pessoal, prevista no artigo 28 da Lei n° 11.343/06,° ha maior tolerancia da

jurisprudéncia quanto a aplicagéo do principio da insignificancia. Nesse sentido, o

julgado parcialmente transcrito do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do

ministro aposentado Ricardo Lewandowski, da 22. Turma:

HC 202883. AgR. Segunda Turma. Relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski, julg. 15/09/2021, publicado em 20/09/2021.

Penal e processual penal. Habeas corpus. Possibilidade de aplicacéo
do principio da insignificancia em porte de entorpecentes para
consumo pessoal. 1. A aplicagdo do principio da insignificancia, de
modo a tornar a conduta atipica, exige sejam preenchidos, de forma
concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta
do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da ag&o; (iii) reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da
lesdo juridica. 2. Paciente que portava 1,8g de maconha. Violacdo aos
principios da ofensividade, proporcionalidade e insignificancia. 3.
Precedentes: HC 110475, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe
15.3.2012; HC 127573, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe
25.11.2019. 4. Ordem concedida para trancar o processo penal diante da
insignificancia da conduta imputada. (Brasil, 2021).

No Superior Tribunal de Justica, porém, a questao da incidéncia do principio

da insignificAncia nos casos previstos no artigo 28 da Lei de Drogas enfrenta

resisténcia:

Agravo regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Art. 28 da Lei
N. 11.343/2006. Aplicagdo do Principio da InsignificAncia.
Impossibilidade. 1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a pequena quantidade de substancia entorpecente
apreendida, por ser caracteristica propria do crime descrito no art. 28 da
Lei n. 11.343/2006, ndo afasta a tipicidade material da conduta. Além
disso, trata-se de delito de perigo abstrato, dispensando-se a
demonstragéo de efetiva leséo ao bem juridico tutela pela norma — saude
publica. Precedentes. 2. Agrava regimental a que se nega provimento.
(Brasil, 2016).

Cabe destacar o julgado abaixo, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro, que reconheceu a incidéncia do principio nos casos de consumo pessoal:

5 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagcédo de
servigos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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Apelacdo — Porte de entorpecente para consumo proprio — Tipo penal
valido e vigente — Principio da insignificancia — Possibilidade — Acusado
que portava, para consumo pessoal, trés por¢cées de maconha, pesando
169 — Precedente do Supremo Tribunal Federal — infimo desvalor de ac&o
— - Minima ofensividade da conduta — Atipicidade material reconhecida —
Absolvigdo — Possibilidade. Recurso a que se da provimento.

(...) Em que pesem as pertinentes alegacdes defensivas, acompanhadas
por diversos doutrinadores que defendem a incompatibilidade do art. 28 da
Lei de Drogas com o ordenamento juridico brasileiro, ndo houve abolitio
criminis do delito em questdo. Com efeito, o dispositivo legal permanece
vélido e vigente, sendo que, embora reconhecida perante o STF a
repercussdo geral acerca de sua constitucionalidade, o tema ainda né&o foi
julgado pela Corte Suprema. Ainda assim, entendo que, in casu, a conduta
€ materialmente atipica, ante a aplicacdo do principio da
insignificancia. (...) Em primeiro lugar, porque é equivocado alegar que a
pequena quantidade de entorpecente é inerente ao delito, tendo em vista
que o volume de drogas é apenas um dos fatores mencionados pelo
legislador para distinguir o traficante do usuario, mas ndo um elemento
integrante do tipo penal. Com efeito, ndo ha qualquer impeditivo de que um
individuo possua grande quantidade de entorpecente para seu proprio
consumo, tendo em vista as particularidades de cada substancia e a
frequéncia de uso adotada pelo usuério. Em segundo lugar, porque a
decisdo em questédo ignora recente precedente do Supremo Tribunal
Federal, protagonista da disseminagao do principio da insignificancia
no Judiciario brasileiro, acerca da aplicabilidade do delito bagatelar
ao tipo penal em apreco. Sendo vejamos: Penal e processual penal.
Habeas corpus. Possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia
em porte de entorpecentes para consumo pessoal. 1. A aplicacdo do
principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exige sejam
preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima
ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da
acdo; (i) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv)
relativa inexpressividade da leséo juridica.

(...)

Nada mais correto, uma vez que, independentemente do crime, o fato de
Ihe ser cominada uma pena san¢éo mais gravosa do ordenamento juridico
brasileiro o sujeita aos principios da fragmentariedade, subsidiariedade,
proporcionalidade e lesividade, pilares do sistema penal patrio. (...
Portanto, demonstrada a plena aplicabilidade do principio da insignificancia
ao delito previsto no art. 28 da Lei de Drogas, cumpre ressaltar que o STF
consolidou alguns critérios advindos da doutrina para o reconhecimento do
delito bagatelar, quais sejam, a auséncia de periculosidade social da agéo,
a minima ofensividade da conduta do agente, a falta de reprovabilidade da
conduta e a inexpressividade da lesao juridica causada (HC 84.412/SP.
Rel. Min. Celso de Mello, j. 19.11.2004). Conforme se verifica, 0s trés
primeiros parédmetros dizem respeito a insignificancia da conduta e o
Ultimo, a insignificancia do resultado juridico. Ademais, ndo é necessario
que esses pressupostos estejam presentes cumulativamente. A depender
do caso concreto, basta a irrelevancia da conduta ou do resultado. In casu,
0 desvalor da acdo beira o inexistente. Trata-se de delito ausente de
violéncia ou grave ameaga a pessoa, consistente em portar objeto ilicito
que consistiu em trés por¢bes de maconha, pesando meros 16 gramas.
Diferente seria a solugédo se a infima quantidade se destinasse ao consumo
de terceiros, mas a r. sentenca determinou que a destinagdo das drogas
era 0 consumo pessoal, decisdo contra a qual ndo se insurgiu a acusacao.
Portanto, tal qual no referido precedente do Supremo Tribunal Federal,
entendo que a conduta em apreco ndo possuia qualquer potencial lesivo

https:/irevistadireitoecontexto.com.br/ Vol. 01, n.1 (jan-dez), e0008, 2024



RDCT
15 Lucia Helena Silva de Barros de Oliveira

ao bem juridico tutelado pela norma penal, de modo que a absolvicdo é
medida que se impde. (...)

Importante dizer que a questao é tormentosa, pois a Lei n° 11.343/06 nao
estabelece os critérios para que tenhamos o enquadramento em porte ou posse de
droga para consumo pessoal ou trafico de drogas, razédo pela qual a capitulagado
penal podera ter como consequéncia maior ou menor dificuldade de incidéncia do
relevante principio da insignificancia.

Nao podemos deixar de registrar que o porte ou a posse de drogas sofreu
recente alteragcdo quanto ao seu modelo, diante da decisdao do Supremo Tribunal
Federal, que, ao julgar Recurso Extraordinario n° 635.659, entendeu pela
descriminalizagdo quando do porte ou da posse para consumo pessoal,®'® em se
tratando de 40 gramas de Cannabis Sativa ou 6 (seis) plantas fémeas. Entendemos
que essa decisao representa, sim, algum avango, embora ainda bem pequeno, pois
nao alcancga todas as drogas. Sabemos que, certamente, a presséo politica que
envolve a decisao sobre o melhor modelo a ser adotado em relagao a Lei de Drogas
acaba por repercutir sobremaneira na adog¢ao ou nao dos principios eventualmente
incidentes.

Dessa forma, nos casos de trafico ilicito de entorpecentes, é preciso
avaliarmos também as condi¢cdes que cercam o sistema carcerario e as questdes
raciais que norteiam o tema. O principio da insignificancia assume relevante papel
e busca reduzir a forga do Direito Penal, que n&o pode ser aplicado em hipoteses

de lesdes insignificantes, sob pena de violarmos a légica punitiva.

6 “Segundo o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 635.659: 1) Ndo comete
infragcdo penal quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, a substancia cannabis sativa, sem prejuizo do reconhecimento da ilicitude
extrapenal da conduta, com apreensao da droga e aplicagéo de san¢des de adverténcia sobre
os efeitos dela (artigo 28, I) e medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo (artigo 28, lll);” 4) Nos termos do §2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006, sera
presumido usuario quem, para uso préprio, adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou
trouxer consigo até 40 gramas de Cannabis Sativa ou seis plantas fémeas, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito.”
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4. Conclusao

Ainda temos muito a trilhar no sentido de uma aplicacéo justa do principio da
insignificancia nos casos de trafico de drogas. E preciso lembrar que, em alguns
casos de quantidade infima de droga, n&o se pode sustentar ofensa a bem juridico
penalmente tutelado. Nao é possivel haver generalizagao por parte dos julgadores
com a aplicagdo da mesma regra a todos os casos.

Sabe-se que o trafico de drogas alimenta o sistema carcerario, o qual, por sua
vez, € formado, majoritariamente, por pessoas negras. Assim, um olhar cuidadoso
sobre o expressivo principio da insignificancia tem o potencial de reduzir nosso
efetivo carcerario e, consequentemente ajudar na solugédo do denominado “Estado
de Coisas Inconstitucional”, que foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal por
meio da ADPF n° 347, diante da “violacdo generalizada e sistémica de direitos
fundamentais e inércia ou da incapacidade reiterada e persistente das autoridades
em modificar a conjuntura”.

Por ora, sigamos em frente na esperanca de uma melhor aplicagao de nosso

arcabouco penal!

Cada detento, uma mae, uma crenga Cada crime, uma sentenca
Cada sentenga, um motivo, uma histéria de lagrima Sangue, vidas ingldrias,
abandono, miséria, 6dio Sofrimento, desprezo, desilusdo, acdo do tempo Misture
bem essa quimica
Pronto, eis um novo detento.
(...) Sera que Deus ouviu minha oragao?

(Trecho da cancéo “Diario de um detento”, de Mano Brown e Josemir Prado)
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H CONFLITO DE INTERESSE

Nenhum declarado
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