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RESUMO

O presente trabalho tem como referéncia a Lei de drogas e o principio da
insignificancia, onde analisa se ha violacdo do principio da insignificancia quando
devida a pequena quantidade de drogas, a autoridade competente tipifica o fato
criminoso como crime de tréfico de drogas ao invés do crime de porte de droga para
consumo préprio. O método utilizado na abordagem desse trabalho € o método
hipotético dedutivo, onde faz uma analise dos conteddos dos livros, doutrinas e
jurisprudéncias formulando para tanto uma opinido particular. A estrutura deste
trabalho compreende cinco capitulos, o primeiro capitulo vem a introduc¢éo, o segundo
capitulo aborda acerca do Estado; triparticAo dos poderes, onde faz também uma
abordagem clara e sucinta sobre o crime dando énfase ao crime referente a drogas.
O terceiro capitulo trata sobre a lei das drogas; evolucdo histérica acerca do
proibicionismo de drogas; do surgimento da lei 11.343 de 2006 e faz uma analise
critica sobre o artigo 28 da lei de drogas e o artigo 33 da mesma lei; ja o quarto capitulo
trata sobre o principio da insignificancia, trazendo conceituacéo, origem histérica e
efeitos, bem como, acerca da aplicabilidade no caso do crime de porte de drogas para
consumo proprio. Por fim, o ultimo capitulo sendo direcionado a conclusédo, onde

finaliza o desenvolvimento do trabalho.

Palavras-chave: Consumo proprio. Drogas. Principio da insignificancia. Tréfico



ABSTRACT

The present work has as reference the Law of drugs and the principle of insignificance,
where it analyzes if there is a violation of the principle of insignificance when due to a
small amount of drugs; the competent authority typifies the criminal fact as a crime of
drug trafficking instead of the crime possession of drugs for personal use. The method
used in approaching this work is the deductive hypothetical method, where it makes
an analysis of the contents of books, doctrines and jurisprudence formulating a
particular opinion. The structure of this work comprises five chapters, the first chapter
introduces, the second chapter deals with the State; tripartition of powers, which also
makes a clear and succinct approach to crime, emphasizing crime related to drugs.
The third chapter deals with the drug law; historical evolution about drug prohibitionism;
the emergence of law 11,343 of 2006 and makes a critical analysis of article 28 of the
drug law and article 33 of the same law; The fourth chapter deals with the principle of
insignificance, bringing conceptualization, historical origin and effects, as well as its
applicability in the case of the crime of possession of drugs for personal consumption.
Finally, the last chapter is directed to the conclusion, where the development of the

work ends.

Keywords: Own consumption. Drugs. Principle of insignificance. Traffic.
Traduzido por: Caroline Rodrigues de Lima, Licenciada em Letras: Portugués/Inglés,

pela Universidade Estadual de Goiés.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema: O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
FRENTE A LEI DE DROGAS. Com a objetividade de melhor compreenséo acerca da
tematica é imprescindivel fazer mencdo acerca do Estado, haja vista, ser ele o
responsavel para a aplicabilidade da lei ao caso concreto.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988 as funcbes do Estado séo
exercidas através de trés Poderes distintos, mas que sdo independentes, sendo eles:
o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Tais poderes devem funcionar de forma
harménica, de modo que se complementam, mas sempre mantendo um limite em suas
acles, ou seja, um controlando o outro.

Na organizacdo do Estado, cada um dos trés Poderes possui competéncias e
prerrogativas definidas na Constituicdo. O Executivo, por sua vez, com sua funcao de
executar leis; o Legislativo com a funcéo de criar leis, e 0 Judiciario com a funcgéo
tipica de julgar. Ou seja o Estado € uma instituicdo onde possui 0 seu territorio
definido, possuindo uma Constituicao escrita que é dirigida por um governo que possui
soberania, através do mesmo h& a preservacdo e a manutencao do bem estar do
povo, onde por sua vez ira utilizar do instrumento Lei para manter a harmonia e o
equilibrio social, fazendo com que haja uma limitacdo na conduta humana, e quando
ha uma violacdo dessa conduta, surge consigo um fato delituoso, que
consequentemente gerara a imposi¢cao de uma sancédo penal.

E através disso que surge o Direito Penal, com a objetividade de proteger os
inUmeros valores presentes na sociedade, também denominado, como bens juridicos
penais, fazendo um destaque a: Vida, liberdade, honra, Integridade fisica e afins. E é
justamente através disso, que se faz necessario analisar acerca da chamada Lei de
Drogas.

A Lei de Drogas por sua vez surgiu no ano de 2006 trazendo consigo mudancas
diversas, a mesma veio com a objetividade de combater a crescente onda de crimes
qgue decorriam do trafico, bem como, do consumo das drogas. Dessa forma, trouxe
inumeros dispositivos com a finalidade de punir de maneira mais rigida o traficante,
além de aplicar uma pena coercitiva ao usuario.

E imprescindivel a compressdo de que a doutrina majorada institui que os
crimes previstos na lei de drogas, sdo por sua vez caracterizados como crimes de

perigo abstrato, em razéo disso, que independentemente da quantidade de drogas, 0
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agente que for apreendido com os ilicitos serd punido, ndo sendo utilizado como
parametro se o bem juridico tutelado foi atingido ou ndo. Porém, é necessario fazer
mencdo de que ha alguns posicionamentos que sao contrarios a essa posicao,
abrindo a possibilidade de obter aplicabilidade do principio de insignificancia nos
casos em que a quantidade de drogas € consideravelmente minima.

Através disso o problema de pesquisa é: o principio da insignificancia € violado
guando tipificada pequenas quantidades de drogas em posse do usuario como sendo
crime de trafico de drogas?

Como hipoteses para a resposta da problematica, duas sao as possiblidades:
a primeira, seria uma resposta positiva, afirmando que h& uma violacdo ao principio
da insignificancia quando tipificada pequenas quantidades de drogas em posse do
usuario como sendo crime de trafico de drogas; a segunda hipétese seria negativa,
apontando que ndo haveria violacao ao principio da insignificancia quando tipificada
pequenas quantidades de drogas em posse do usuario como sendo crime de trafico
de drogas

A pesquisa tem como objetivo geral investigar se o principio da insignificancia
é violado no que tange as diretrizes da lei de drogas, ja especificadamente busca:
analisar o conceito de Estado bem como o de sociedade; compreender o conceito de
crimes; investigar o conceito de drogas ilicitas; analisar o principio da insignificancia e
bem como a Lei de drogas.

O método para a abordagem serd o método hipotético dedutivo, onde por sua
vez ira fazer uma breve analise dos contetdos dos livros, doutrinas e jurisprudéncias
formulando para tanto uma opinido particular, com a objetividade de obter um
resultado mais completo e caracteristico imprimindo uma visao critica ao assunto.

A justificativa dessa pesquisa se deu justamente porque atualmente vivemos
em uma sociedade onde o indice de crimes é consideravelmente alto, dentre os
inimeros crimes existentes, se faz presente o crime de Drogas, tendo como
fundamento a criacdo da lei de drogas que possui mecanismos diversos com a
objetividade de penalizar os infratores, ha algo que motivou o desenvolvimento da
pesquisa, que € acerca do principio da insignificancia e sua aplicabilidade na lei de
drogas.

E imprescindivel a compreenséo de que ha posicionamentos que aduzem que
ndo deveria obter a aplicagdo desse principio nos casos previstos nessa Lei, porém

h& outros posicionamentos que se mostram favoravel.
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Nota-se que a relevancia social do estudo deste tema reside no fato de este
assunto ainda manter a sociedade dividida e ainda porque essa divergéncia sobre a
aplicacao do principio da insignificancia vai além do senso comum, partindo desse
ponto de vista é que surgiu a necessidade de abordar sobre a tematica para
compreender se realmente deve falar em violacao do principio de insignificancia nos
casos em que ao invés de aplicar a pena do artigo 28 as autoridades competentes
aplicam a do artigo 33. Pois caso a resposta for positivada ha a necessidade de
implantac&o de politicas publicas para solucionar tal 6bice.

A estrutura deste trabalho compreende quatro capitulos, o primeiro capitulo
vem a introducdo, o segundo capitulo aborda acerca do Estado, fazendo uma
abrangéncia sobre a triparticdo dos poderes, e a atuacdo do Estado nos casos em
gue ha o cometimento de um crime.

O terceiro capitulo trata sobre conceito de crimes, tipos de crimes e sobre o
crime de droga, onde posteriormente aduz sobre a legislac&o brasileira no que tange
as drogas; aduzindo sobre o surgimento da lei 11.343 de 2006 (lei de drogas) e faz
uma analise critica sobre o artigo 28 da lei de drogas e o artigo 33 da mesma lei;

Ja4 o quarto capitulo trata sobre o principio da insignificancia, trazendo
conceituacgdo, origem historica e efeitos, bem como, acerca da aplicabilidade no caso
do crime de porte de drogas para consumo proprio. Por fim, a conclusdo, onde

finalizara o desenvolvimento do trabalho.
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2. ESTADO

Falar de Estado é ter em mente um ente que atua de forma clara e precisa com
a objetividade de organizar uma sociedade. O mesmo visa servir, intermediar e
atender todas as demandas de uma populacdo. Em razdo disso que sera abordado
nesse capitulo acerca dessa tematica, pois 0 mesmo além de ser o alicerce de um
bom desenvolvimento social também € importante para regular e normalizar os

conflitos existentes no pais.

2.1 Conceito

Inicialmente convém salientar acerca de Estado, Meirelles (2016) aduz que
Estado € um ente personalizado, ou seja, € um ente que é dotado de personalidade
juridica, a qual possui permissao para que atua na esfera do Direito Publico ou no do
Direito Privado mantendo tal personalidade. "Esse é o Estado de Direito, ou seja,
juridicamente organizado e obediente as suas proéprias leis" (MEIRELLES, 2016, p.
64).

Nota-se portando que o Estado € movido mediante poderes, sdo os poderes
que integram a organizacao politica do mesmo, onde no Brasil, foi adotada a teoria de
triparticdo de poderes, teoria essa de Montesquieu, com a objetividade de organizar
um Estado foi que Montesquieu percebeu que haveria a necessidade de obter a
divisdo dos poderes, isso serviria para manter a passividade dos conflitos e impedir
de um grupo politico se imponha sobre um outro.

E é justamente a divisdo de poderes que traz uma democracia, pois ndo ha
democracia sem divisdo dos poderes. Montesquieu percebeu que deveria existir a
divisdo dos Poderes, pois na sua época o Judiciario pertencia ao poder Executivo e

trouxe essa novidade dizendo que os poderes séo equivalentes entre si. Assim aduzia:
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Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder
Legislativo esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis
tirAnicas para executa-las tiranicamente. Nao havera também liberdade se o
poder e julgar ndo estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se
liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
ligado ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo seria
perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres,
ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
revolugBes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos.
(MONTESQUIEU, 1998).

Em outras palavras Montesquieu aduz que é praticamente impossivel obter
uma boa organizacdo estatal se ndo obtiver a separacdo dos poderes, ou seja, 0O
Legislativo obter uma funcéo, o executivo obter outra e o Judiciario da mesma forma,
mas mantendo uma harmonia entre si.

Montesquieu passa a analisar as formas de divisdo de poderes, diferenciando
as funcdes estatais, onde aduzia que a funcao legislativa deveria ser exercida por um
colegiado, onde a representacdo do povo deveria se fazer presente, pois |a obteria
seus representantes. (MONTESQUIEU, 1979, p.150).

Na mesma linha o autor aduzia que o poder executivo deveria permanecer nas
maos de um monarca, pois, a administracdo seria mais bem feita se estivesse nas
maos de um s0, exercendo, portanto, a lei ja existente, e o poder judiciario de julgar.
(MONTESQUIEU, 1979, p.151)

Com a objetividade de compreender melhor sobre a triparticdo de poderes, €
gue a seguir sera aduzido sobre a temética, onde instituira de forma clara acerca do

poder judiciério, legislativo e executivo.

2.2 Triparticado dos poderes

Pedro Lenza (2012) aduz sobre a triparticAo de poderes, dando énfase aos

pensamentos dos filosofos Montesquieu e Aristoteles:

As primeiras bases tedricas para a “triparticdo de Poderes” foram langadas
na Antiguidade grega por Aristételes, em sua obra Politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés funcdes distintas exercidas pelo
poder soberano, quais sejam, a funcdo de editar normas gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto.
(Administrando) e a fun¢&o de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da
execucdo das normas gerais nos casos concretos. (LENZA, 2012, p. 481-
482).
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Pelo exposto, aduz que a triparticdo de poderes estdo presentes desde a
antiguidade, onde hd um ente, o chamado Estado onde seu poder de soberania é

atuado mediante trés funcdes, sendo a funcdo de legislar, executar e julgar.

2.2.1 Poder legislativo

O poder legislativo € um dos pilares da democracia moderna, e 0 povo é seu
titular, exercido por meio dos membros do Congresso, aos quais compete promulgar
as leis que regem a vida do pais e da sociedade, e exercer legalmente esse direito
de representagao por meio do voto. Portanto, os parlamentares atuam em nome do
povo, elaboram leis que atendam as preocupacdes sociais e elaboram um conjunto
de normas que visam o interesse publico.

Conforme aduz Moraes, 0 constituinte originario designou atribuicbes e
funcdes a todos os poderes, porém, nao foi afirmado que tais seriam exclusivas de
cada poder. Desta forma, cada poder exerce sua funcéo tipica, em um grau maior,
mas também exerce outras funcdes, sendo essas consideradas atipicas, funcdes
essas instituidas na Constituicdo Federal de 1988. (MORAES, 2007).

Segundo Motta, as funcbes tipicas do Poder Legislativo sdo as funcdes
legislativa e fiscalizatéria. A funcao legislativa por sua vez é a responsavel pela
criacdo de leis, ou seja, de ato gerais e abstratos, que possuem a capacidade criar
direitos e apresentar inovacdes na ordem juridica, conforme prevé nos artigos 59 a
69 da CF/88.

J& no que tange a funcéo fiscalizatoria tem como principal objetivo controlar
os demais Poderes, em especial o Poder Executivo, sendo disciplinada no decorrer
da Constituicdo. No que tange as funcdes atipicas exercidas pelo Poder Legislativo,

Alexandre de Moraes aduz:

As funcdes atipicas constituem-se em administrar e julgar. A primeira ocorre,
exemplificativamente, quando o Legislativo dispde sobre sua organizacdo e
operacionalidade interna, provimento de cargos, promoc¢fes de seus
servidores; enquanto a segunda ocorrera, por exemplo, no processo e
julgamento do Presidente da RepuUblica por crime de responsabilidade
(MORAES, 2007 p. 391).

Ou seja, as fungdes atipicas possuem como meio a administracdo que consiste
em organizar, bem como, obter provimento de cargos e promoc¢des de servidores, elas

também possuem a fungéo de julgar.
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Conforme aduz Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 346), no Brasil, o Poder
Legislativo possui 0 sistema bicameral, onde o Congresso Nacional é formado pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, conforme aduz no artigo 44 da CF/88:
“Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal. Paragrafo unico. Cada legislatura tera
a duragao de quatro anos”. (BRASIL, 1988).

Assim como aduz Bastos, a Camara dos Deputados é formada através de
representantes do povo, que sao por sua vez eleitos pelos Estados, Distrito Federal e
Territorios, eleitos de forma proporcional conforme o nimero de populacédo de cada
estado.

Por sua vez, o Senado Federal € formado pelos Senadores, pelo qual possuem
um mandato de 8 (oito) anos, onde cada respectivo estado elege 3 (trés) senadores,
tendo cada senador 2 (dois) suplentes. Ainda ocorrera a renovagdo do mandato de 4
(quatro) em 4 (quatro) anos, de forma alternada, por um e dois tergos (1997, p. 346).

Como ja instituido, o Poder Legislativo exerce func¢des tipicas, bem como,
funcdes atipicas, onde tais funcdes podem configurar como freios e contrapesos em
relacdo aos demais Poderes, conforme abordado a seguir.

Em primeiro lugar, como disse Camargo, podemos nos referir as func¢des do
Poder Legislativo previstas no art. 51, art. V e art. 52, art. XIV, da Constituicdo Federal
de 1988, bem como o artigo 89, Il e V da Carta Magna, prevendo a participacao do
poder legislativo nas referidas comissbes. Essa funcdo fornece controles e
verificacbes e contrapesos sobre as funcdes tipicas do poder executivo (2017, p. 69).

O Conselho da Republica é o 6rgao de assessoramento superior do Presidente
da Republica, nos termos do artigo 89 da CF/88, composto por autoridades publicas,
membros da Assembleia Nacional e 6 cidadédos brasileiros natos que serdo eleitos
pelo Congresso como dito anteriormente (OLIVEIRA, 2007, p. 91)

Conforme institui o artigo 90 da Constituicdo Federal de 1988, € competéncia
do Conselho da Republica sobre a obtencdo de manifestacdo no que tange a
intervencdo federal, do estado de defesa e do estado de sitio, bem como, sobre
guestbes relevantes para a estabilidade das instituicbes democraticas, assuntos
esses tipicos do governo. (BRASIL, CRFB, 2020)
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Desse modo, a participacdo do Poder Legislativo na composi¢do desses
Conselhos Constitucionais, que possuem atribuicdes do Poder Executivo
(declarar o estado de sitio e a intervencédo federal é competéncia privativa do
Chefe do Poder Executivo, por forca do art. 84, IC, da CF/1988), caracteriza
mecanismo de contrapeso, ja que possibilita a participacdo do Poder
Legislativo na formacdo da decisdo de competéncia exclusiva do Poder
Executivo (CAMARGO, 2017, p. 69).

Além disso, ainda ha o Conselho de Defesa Nacional, pelo qual € composto
pelo Vice-Presidente da Republica, pelos Presidentes da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, Ministros da Justica, de Estado e de Defesa, das Relacbes
Exteriores e do Planejamento e, ainda, Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondautica, conforme prevé o artigo 91 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988).

Nesse mesmo diapasédo Oliveira (2007, p. 91) aduz que é de competéncia do
Conselho de Defesa Nacional dar a sua opinido sobre assuntos que enfatizam acerca
da defesa do territério nacional, principalmente nas &reas das fronteiras, e na
decretacdo de Estado de Defesa ou Sitio e Intervencéo Federal.

Aduz Camargo (2017, p. 71) que, mesmo as atribuicbes acima citadas sendo
de competéncia do Presidente da Republica, as mesmas ndo podem ser exercidas
sem a prévia consulta do Poder Legislativo. Além disso, Camargo (2017, p. 70) aduz
que o Poder Legislativo exerce controle sobre o Poder Executivo em relacéo a sua
funcao tipica no que se refere aos tratados, acordos ou atos internacionais, instituindo

gue tal controle consiste em um freio ao Poder Executivo. Assim diz:

Parece indispensavel mencionar, ao tratar-se de controle de funcdes tipicas
do Poder Executivo pelo Poder Legislativo, a atribuicdo outorgada a este
tltimo de resolver definitivamente sobre os tratados, acordos ou atos
internacionais, que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao
patriménio nacionais, bem como autorizar a auséncia do Presidente e do Vice
Presidente do pais, quando esta ultrapassar 15 (quinze) dias (art. 4, | e IlI).
Nota-se que nesses casos, o Poder Legislativo exerce freios, ja que as acdes
a serem praticadas por ele sdo capazes de neutralizar as decis6es do Poder
Executivo. (CAMARGO, 2017, p. 70)

Além disso, o artigo 49, V, da Constituicdo Federal de 1988 aduz sobre a
possibilidade de o Poder Legislativo exercer mais uma forma de controle em relagéo
ao Poder Executivo, pois afirma que o Poder Legislativo podera “sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacéo legislativa” (BRASIL, 1988).
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Motta aduz que “trata-se de um mecanismo especial instituido pela Constituicao
para conter eventuais excessos normativos do Presidente da Republica na edi¢éo de
decretos executivos ou de leis delegadas, em desrespeito a competéncia do

Congresso Nacional”. (Motta 2019, p. 580). Na mesma linha Souza institui:

A ConstituicBo concedeu ao Congresso a prerrogativa de sustar atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder de regulamentar ou
dos limites de delegac¢éo legislativa. Nota-se, aqui, um concreto caso de
aplicacdo do sistema de freios e contrapesos em que o Poder que possui a
faculdade de exorbitar seus poderes, sendo devidamente fiscalizado por
outro, podendo, em virtude dessa fiscalizacdo, o ato praticado fora da
legalidade por um dos poderes ser vetado por outro (SOUZA, 2008, p. 32)
Camargo aduz que essa prerrogativa do Congresso Nacional € um freio em

relacdo ao poder de regulamentacao exercido tipicamente pelo Poder Executivo, diz:

N&o se pode deixar de aludir a prerrogativa de que goza o Congresso
Nacional de sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o
poder regulamentar (art. 49, V da CF/1988), assim entendido aquele poder
de que dispbe o Executivo de regulamentar leis para sua fiel execu¢do. Tal
prerrogativa configura daqueles conceitos ja explicitados, mecanismo de freio
(CAMARGO, 2017, p. 71).

Como é sabido o poder legislativo € de extrema valia para manter a ordem do
Nnosso pais, haja vista, o poder de legislar contribuir com o controle de direitos que
todos possuem, o mesmo atua de forma tipica e atipica, criando e fiscalizando de
forma intensificada as leis do nosso pais, atuando juntamente com o poder judiciario
e executivo. E para uma melhor compreenséo acerca da temética a seguir aduzira

sobre o poder executivo.

2.2.2 Poder executivo

O Poder Executivo por sua vez possui a fungcdo de executar as leis ja existentes,
bem como, possui a funcdo de programar novas legislagbes conforme as
necessidades do Estado e do povo (MEDEIROS, 2023). Porém, caso obter algum
tipo de impedimento do titular, a vacéancia do cargo sera automaticamente ocupada
pelo vice. Na falta deste, a Constituicdo Federal de 1988 aduz que esta apto a ocupar
o cargo de governador o presidente do Legislativo e do Judiciério.

E imprescindivel a compreensio de que mesmo obtendo como conceituacio

central o Poder Executivo como aquele que executa as leis elaboradas pelo Poder
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Legislativo, ndo h& impedimento de que o presidente da Republica possa iniciar o
processo legislativo.

A Constituicdo Federal de 1988, vem permitindo que ele, adote medidas
provisdrias nos casos, em que ha uma grande relevancia e urgéncia, proponha
emendas a Constituicdo, projetos de leis complementares e ordinarias ou, ainda, leis
delegadas.

No mesmo diapasdo também lhe dar o direito de rejeitar, bem como, sancionar
determinadas matérias que ja foram aprovadas pelo poder Legislativo. Além, de
exercer todas essas atividades ja citadas anteriormente, o Poder Executivo tem como
responsabilidade administrar os interesses publicos, cumprindo as ordenacdes legais
e a Constituicao.

Segundo Bastos (1997, p. 367), Montesquieu distinguia as funcdes do poder
executivo como "fazer a paz ou a guerra, enviar e receber embaixadores, estabelecer
seguranca e impedir invasdes".

Atualmente, o sistema de governo brasileiro, adotado por forca da Constituicdo
Federal de 1988 e amparado pelo artigo 2° do ADCT, exerce grande influéncia norte.
O sistema pressupde que as fun¢des de Chefe de Estado e Chefe de Governo estarao
concentradas em uma pessoa, 0 Presidente da Republica (LENZA, 2015, p. 775).

Nesse mesmo diapasédo Moraes, aduz:

A Chefia do Poder Executivo foi confiada pela ConstituicAo Federal ao
Presidente da Republica, a quem compete seu exercicio, auxiliado pelos
Ministros de Estado, compreendendo, ainda, o braco civil da administracéo
(burocracia) e o militar (Forcas Armadas), consagrado mais uma vez o
presidencialismo, concentrando na figura de uma Unica pessoa a chefia dos
negocios do Estado e do Governo (MORAES, 2020, p. 571).

Ou seja, o autor aduz que o poder executivo é chefiado pelo presidente da
Republica, onde por sua vez é auxiliado pelos Ministros de Estado.

E imprescindivel a compress&o de que a Constituicdo Federal descreve sobre
o Poder Executivo nos artigos 76 a 91. Especificadamente no artigo 76, onde
estabelece que, quando tratarmos de esfera federal, esse poder sera exercido pelo
Presidente da Republica, com a ajuda dos Ministros de Estado, onde possuira um
mandato de 4 anos (GOUVEIA; AMARAL, 2008, p. 5). O mesmo ator continua seu

posicionamento a seguir, onde diz:
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A partir dos artigos 76 a 91 da Constituicdo Federal, fica patente que a fungéo
tipica do Poder Executivo € a préatica de atos de chefia de Estado, chefia de
governo e atos de administracdo. Assim, a funcdo tradicional do Poder
Executivo é a administracdo do Estado em consonancia com as leis
aprovadas pelo Poder Legislativo (GOUVEIA; AMARAL, 2008, p. 6)

Nota-se, portanto, que as competéncias privativas do Presidente da Republica
estdo instituidas no artigo 84 da Constituicdo Federal. Institui-se, as competéncias que
possuem natureza de chefe de Estado, onde o Presidente representa a Republica
Federativa do Brasil nas relacdes internacionais e, de maneira interna, nos casos dos
incisos VII, VIII, e XIX do referido artigo 84, representando dessa maneira a unidade
do Estado brasileiro.

O mesmo artigo aduz, ainda, acerca das competéncias privativas de natureza
de chefe de Governo, sendo elas a prética de atos de administracdo e de natureza
politica, que estdo elencadas nos incisos de | a VI; IX a XVIl e XX a XXVII do mesmo
dispositivo legal (LENZA, 2015 p. 778).

Com tdo amplas atribuicdes, que repetiram regra classica do
constitucionalismo brasileiro de concentracdo de poder pessoal do
Presidente, houve necessidade do legislador constituinte em garantir a
imparcial e livre atuacdo, balizada por ébvio, pelos principios constitucionais
e pela legalidade, do Chefe do Poder Executivo, a fim de manter-se a
independéncia e harmonia dos Poderes da Republica, fixando-se
prerrogativas e imunidades para o Presidente da Republica (MORAES, 2020,
p. 517).

Sendo assim, mesmo que o principio da separacao dos poderes, afirme que,
os Poderes da Unido sdo independentes e harmonicos entre si, 0s Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, exercem funcdes tipicas e atipicas, ndo existindo por sua vez
exclusividade absoluta no exercicio de tais atos constitucionais (MORAES, 2020, p.
517).

Pode por sua vez citar, como funcéo atipica exercida pelo Poder Executivo, a
qual a sua participacdo no processo legislativo, onde ha, a possibilidade de, inclusive
alterar o seu resultado ao final do processo (CAMARGO, 2017, p. 54).

Dado o feito tem-se o0 mecanismo do veto, instituido no artigo 66 da
Constituicao Cidada. Segundo Maldonado: “a previsdo constitucional da possibilidade
do VETO do Poder Executivo a elaboracao legislativa é exemplo mais difundido de
forma de controle da atividade tipica do Poder Legislativo por parte Executivo”
(MALDONADO 2003, p. 19),
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O artigo 61, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, aduz acerca das leis que sao

de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, assim sendo:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissédo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo. § 1° Sao de
iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: | - fixem ou
modifiquem os efetivos das For¢cas Armadas; Il - disponham sobre: a) criacdo
de cargos, fungBes ou empregos publicos na administracdo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneracao; b) organizacao administrativa e
judiciaria, matéria tributaria e orcamentaria, servicos publicos e pessoal da
administragcdo dos Territérios; c) servidores publicos da Uniédo e Territérios,
seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria d)
organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem
€cOmo normas gerais para a organizagao do Ministério Pablico e da Defensoria
Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios; e) criacdo e
extingdo de Ministérios e orgdos da administracdo publica, observado o
disposto no art. 84, VI; f) militares das For¢cas Armadas, seu regime juridico,
provimento de cargos, promogdes, estabilidade, remuneracdo, reforma e
transferéncia para a reserva. (BRASIL, 1988).

Nota-se, portanto, que o artigo supracitado deixa claro as leis que sdo de
iniciativa privativa do presidente da Republica, ou seja, somente ele podera criar leis
sobre essas matérias.

Para Moraes, a participacdo do Poder Executivo, no processo legislativo, por
meio do veto, da sancao e, ainda, da iniciativa, justifica-se pela obtencdo de relacdo
entre os Poderes, bem como, tais atos possuem o objetivo de realizar controle
reciproco entre os Poderes da Republica (MORAES, 2020 p. 718). A seguir aduzira

sobre o poder judiciario.
2.2.3 Poder judiciario
O Poder Judiciario é por sua vez o poder que tem suas fungdes atribuidas pelos

juizes, onde possui a capacidade e a prerrogativa de julgar, conforme as regras

constitucionais instituidas no pais. Nessa linha aduz o autor Falcéo:
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A triparticdo dos poderes - Legislativos Executivos e Judiciarios - constitui,
sem duavida, um admiravel postulado de ciéncia politica”’. Distintos e
autdbnomos, guardando cada um a competéncia tracada pela Constituicao,
nao se situam, porém, como estranhos entre si, eis que deve haver entre eles,
em Ultima andlise, uma elevada coexisténcia e interdependéncia. O
fortalecimento desse vinculo tornasse necessario ao exercicio das funcdes e
a consecucdo dos fins do Estado. Nao ignoramos, séo 6bvias, as dificuldades
gue na pratica se antepdem. Por isso mesmo é que devemos procurar
alcangar, com equilibrio e tenacidade, o sentido finalistico desse principio
maior. Para que a Nacgdo possa desfrutar perene e justa tranquilidade é
necessaria saber entender e harmonizar o poder com o direito. Alias, na
Carta Politica do Império (art. 9)31 ja se delineava a boa doutrina da limitagéo
do exercicio da autoridade, da autolimitacdo dos poderes do Estado. Ao
Poder Judiciario é conferida a palavra final no que toca a distribuicdo da
justica pela realizagéo do direito. (FALCAO, 1988).

O poder Judiciario, assim como os poderes legislativo e executivo, convivem
com matérias de competéncia exclusiva. A principal funcéo do judiciario é defender os
direitos de cada cidadao, fazer justica e resolver os provaveis conflitos que possam
surgir na sociedade por meio de investigacfes, apuracdes, julgamentos e punicdes.

O poder Judiciario é regulamentado pela Constituicdo Federal de 1988, sendo
instituido nos artigos 92 a 126. Sendo, portanto, composto por diversos 6rgaos, tendo
como apice o Supremo Tribunal Federal (STF) onde a principal funcéo do STF é zelar
pelo cumprimento da Constituicdo, a seguir temos o Supremo Tribunal de Justica
(STJ), que é responsavel pela interpretacdo uniforme da legislacéo federal.

E importante mencionar que a fungéo jurisdicional, como alerta Bastos, ndo se
da de oficio, ocorrendo sempre nos casos em que ha descumprimento da lei ou erro

em sua interpretacdo (1997, p. 375), assim aduz;

A funcdo jurisdicional cabe este importante papel de fazer vale o
ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez em que seu cumprimento
ndo se dé sem resisténcia. Ao préprio particular (ou até mesmo as pessoas
juridicas de direito publico), o Estado subtrai a faculdade de exercicio de seus
direitos pelas préprias maos (BASTOS, 1997, p. 375).

Essa funcgéo jurisdicional, supracitada é exercida pelo Poder Judiciario e
encontra-se prevista nos artigos 96 a 126 da Constituicdo Federal de 1988. O
Judiciério, exercendo sua funcéo jurisdicional, poderé resolver conflitos bem como
dizer o direito em caso reais e concretos (GOUVEIA; AMARAL, 2008, p. 19).
Alexandre de Moraes acrescenta que a funcdo do Poder Judiciario ndo consiste em

apenas administrar a Justica, mas sim de guardar a Constituicdo. Institui:
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O Poder Judiciario € um dos trés poderes classicos previstos pela doutrina e
consagrado como poder auténomo e independente de importancia crescente
no Estado de Direito, pois, como afirma Sanches Viamonte, sua funcdo nao
consiste somente em administrar a Justica, sendo mais, pois seu mister é ser
o verdadeiro guardido da Constituicdo, com a finalidade de preservar,
basicamente, os principios da legalidade e igualdade, sem os quais 0s
demais tornar-se-iam vazios (MORAES, 2020, p. 553).

Ou seja, o poder judiciario consiste em um poder autbhomo e independente,
haja vista, 0 mesmo ndo executar apenas a sua funcéo tipica, ele também é o guardido
da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme aduz Oliveira, a jurisdicdo possui algumas caracteristicas como por
exemplo a definitividade, que consiste no fato de que as decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario, apds esgotadas todas as possibilidades de recursos, irdo transitar
em julgado. Ainda assim, a func¢éo jurisdicional deve ser provocada, tendo em vista
gue nao ocorre de oficio, sendo assim, aquele que sentir que foi lesado deve dirigir-
se ao Judiciario para que haja a resolucao de seus conflitos (2007, p. 95).

Nessa mesma linha Gouveia e Amaral (2008, p. 19) aduzem ainda mais sobre

algumas caracteristicas a func¢éo jurisdicional, assim diz:

Assim, quando se menciona que a funcéo tipica do Poder Judiciario € julgar,
deve-se ter em mente que nas situacdes que sdo remetidas para que ele o
julgue, ha as caracteristicas principais da jurisdigdo (“dizer o direito”) ou
principios fundamentais do Poder Judiciario que s&o: Lide, Inércia,
Imparcialidade, Devido Processo Legal e Definitividade (GOUVEIA E
AMARAL, 2008).

Os autores aduzem que o Poder Judiciario possui certas garantias que
objetivam a obtencéo de garantias a sua independéncia, frente aos demais Poderes
da Republica. A garantia prevista no artigo 96, |, “a” da Constituicao Federal de 1988,
institui que o Judiciario podera criar seu proprio Regimento Interno.

Ha também a chamada garantia orcamentaria, que é a responsabilidade do
Poder Judiciario acerca de seus atos da administracdo interna, pelo qual ndo se
encontra subordinadas ao controle de outro Poder, onde fica a par do proprio Poder
Judiciario criar suas propostas orcamentarias conforme a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (GOUVEIA; AMARAL, 2008, p. 21).

Conforme aduz Moraes, essas garantias sdo necessarias para que o Poder

Judiciario possua sua independéncia e sua imparcialidade mantida, tendo em vista
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ser preciso um 6rgao que seja independente para zelar pela Constituicdo e garantir a
ordem governamental (MORAES 2020, p. 553), na mesma linha o autor indaga:

As garantias conferidas aos membros do Poder Judiciario tém assim como
condao conferir a instituicdo a necessaria independéncia para o exercicio da
Jurisdicédo, resguardando-a das pressdes do Legislativo e do Executivo, ndo
se caracterizando, pois, os predicamentos da magistratura como privilégio
dos magistrados, mas sim como meio de assegurar o seu livre desempenho,
de molde a revelar a independéncia e autonomia do Judiciario (MORAES,
2020, p. 556)

Alexandre de Moraes adiciona a recomendacéo de Montesquieu no que tange
a protecdo das garantias concedidas ao Poder Judiciario, aduzindo:

Na protecdo destas garantias devemos atentar na recomendacéo de
Montesquieu, de que as leis e expedientes administrativos tendentes a
intimidar os juizes contravém o instituto das garantias judiciais; impedindo a
prestacdo jurisdicional, que h& de ser necessariamente independente; e
afetando, desta forma, a separacdo dos poderes e a prépria estrutura
governamental. Na defesa da necessaria independéncia do Judiciario, Carl
Schmitt afirma que a utilizagc&o da legislacdo pode ser facilmente direcionada
para atingir os predicamentos da magistratura, afetando a independéncia do
Poder Judicidrio. Como autoprotec¢éo, o proprio Judiciario podera garantir sua
posi¢do constitucional, por meio do controle judicial destes atos, de onde
concluimos a ampla possibilidade de controle de constitucionalidade das leis
ou atos normativos que desrespeitem o livre exercicio deste Poder
(MORAES, 2020, p. 553).

Para o livre exercicio da democracia, para a continuidade do principio da
separacao dos poderes e para o respeito aos direitos fundamentais, as garantias do
poder judiciario devem ser asseguradas de modo que sua auséncia impeca a funcéo
constitucional de exercicio das atribuicdes do poder judiciario , permitindo que outros
poderes do Estado exercam pressdo sobre a Liberdade, tornando mais dificil o
controle da legitimidade do comportamento politico do proprio Estado que acaba por
atentar contra direitos individuais e coletivos. (MORAES, 2020, p. 556), assim aduz:

E importante ressaltar que, em um Estado Democrético de Direito, os atos
politicos do governo estdo dentro da esfera de vigiabilidade do Poder
Judiciario, desde que causem prejuizo a direitos e garantias individuais ou
coletivas e que, para o efetivo e imparcial controle destes atos, ha a
necessidade das garantias constitucionais da magistratura para nao
intimidar-se diante dos poderes, para que, dessa muatua oposicao resulte a
moderacdo de todos os poderes; o império da lei; a liberdade (MORAES,
2020, p. 556)
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O artigo 92 da Constituicdo Federal de 1988 define quais érgaos formam o
poder Judiciario. Portanto, € formado pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Supremo
Tribunal de Justica, pelas justicas Estaduais e Territoriais e Federais, Justica Eleitoral,
Justica Militar, Justica do Trabalho e finalmente, com o advento da Segunda Emenda
a constituicao.

A lei n° 45, de 8 de dezembro de 2004, criou um 6rgao separado denominado
Conselho Nacional de Justica (SOUZA, 2008, p. 85).

Segundo Souza (2008, p. 87). Alguns afirmam que o controle externo do
judiciario viola o principio da separacao de poderes; outros evocam a possibilidade de
sua existéncia”.

O congresso Nacional de Justica € composto, em sua maioria, por membros
do poder judiciario, mas também por membros dos poderes legislativo e executivo,
atuando como um mecanismo de freios e contrapesos, uma vez que € uma forma de
controle do poder judiciario. Poder exercido por outros poderes, embora em menor
escala (SOUZA, 2008, p. 87-88). Sousa também argumenta sobre o principio da

separacao de poderes em relacdo ao CNJ, aduz:

Isto dizer que a Separagéo de Poderes ainda continua vigente, pois apenas
recebeu uma mitigacdo. Fato semelhante ocorre com os demais Poderes. Por
exemplo, tanto o Legislativo quanto o Executivo podem sofrer restricdes
advindas do Judiciario por intermédio do controle de constitucionalidade
(SOUZA, 2008, p. 87).

Em outras palavras Sousa quer dizer que a separacdo dos poderes se faz
presente, porém, ha uma harmonia entre os poderes, podendo sofrer restricbes um
poder do outro.

O controle constitucional exercido pelo judiciario sobre os demais poderes da
republica constitui um formidavel mecanismo de freio porque, como guardido da
constituicdo, tem o poder e a prerrogativa de declarar leis ou atos que julgue
inconstitucionais, ou mesmo dizer quais praticam o Poder Executivo obriga existe
Falta de legalidade (CAMARGO, 2017, p. 94).

Segundo Souza, o judiciario exercera o controle constitucional, que podera ser
reprimido de forma centralizada por meio da acéo, ou de forma descentralizada por
meio de excegdes, sem declaracdo de inconstitucionalidade de oficio (2008, p. 88). O
artigo 103 da Constituicdo Federal define atos constitucionais e inconstitucionais.

Assim diz:
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Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acgéo
declaratéria de constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 2004) | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do
Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n®. 45, de 2004). V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagéo dada pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 2004) VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico
com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional (BRASIL, 1988).

Segundo Camargo, tanto as Acdes Diretas de Constitucionalidade (ADC)
quanto as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), sdo ajuizadas no STF e
possuem natureza dual, sendo que a sentenca procedente da ADC equivale a
sentenca improcedente da ADI, e vice-versa. Tais acfes permitem ao judiciario
contestar acdes normativas impostas pelos poderes legislativo e executivo que violem
diretamente a CF/88 (CAMARGO, 2017, p. 95).

Por outro lado, segundo o mesmo autor, considerando que a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) permite que o poder Judiciario
realize um controle maior comparado aquele realizado por ADI e ADC, ante seja
questionado contra a prépria constituicdo, uma vez que o controle aqui exercido é de
descumprimento de normas fundamentais (CAMARGO, 2017, p. 95).

Camargo (2017, p. 96) também destaca a possibilidade de controle de
omissOes por meio de acéo direta de inconstitucionalidade da omisséo, por meio da
qual o STF informaria a omissao, podendo ainda determinar o prazo em que a 0missao
resultaria. deve corrigi-lo.

Por dltimo, mas ndo menos importante, Camargo (2017, pp. 96-97) observa
que os pedidos liminares sdo uma importante forma de controle constitucional
exercido pelo judiciario sobre os poderes legislativo e executivo, haja vista que
gualquer pessoa pode propor liminar. normas regulamentares. Aqui, o judiciario tem o
potencial de compensar a auséncia de normas.

Sobre essa questdo, Camargo (2017, p. 96) faz a seguinte observagéao: “Vale
ressaltar que o judiciario deixa de atuar como legislador passivo e passa mesmo a

fazer normas que outros poderes deixam passar”.
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Importante mencionar que as formas de controle exercidas pelo Poder
Judiciario em relacdo aos demais Poderes da Republica, configuram-se freios em
relacdo as atividades tipicas exercidas por cada Poder, tendo em vista que o Judiciario
possui a competéncia e a prerrogativa atribuida pela Constituicdo Federal de
neutralizar decisbes ja tomadas por outro Poder através do Controle de
Constitucionalidade (CAMARGO, 2017, p. 97).

Tendo como fundamento que o Estado atua de modo a criar leis, executar e
julgar, nota-se, portanto, que ele € um mecanismo eficaz no que tange a penalizacao

daqueles que cometem crimes.

2.3 DaResponsabilidade do Estado

O Estado tem a responsabilidade de responsabilizar ndo apenas por nao
abordar as causas e fatores que levam ao crime, mas principalmente por habilita-lo
porque aumenta a reincidéncia com suas politicas sistémicas de punicéo fracassadas.

O Brasil ndo tem politicas publicas que valorizem o cidaddo, como pleno
emprego, educacéao intelectual de qualidade e muitos outros fatores. Isso deixa uma
grande parcela da populacdo, principalmente a mais pobre, a mercé do crime, e
quando o estado passa a punicdo e s6 age depois que o crime ja ocorreu, ele sé
incentiva o crime porque manda o criminoso de volta a sociedade sem possibilidade
de crescimento social e sem o crédito das pessoas, ficara ainda mais estigmatizada.
(GUSMAO, 2014)

O paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 preconiza a
responsabilidade objetiva do Estado contra os riscos administrativos. Para sua
configuracdo ndo ha necessidade de culpa ou dolo, mas apenas da existéncia de nexo
causal com os atos praticados e os danos sofridos pelo agente e terceiros, no NOSSO
caso toda a sociedade brasileira. (BRASIL, 1988).

E dever do Estado cuidar da sua populagdo da melhor forma possivel. Mas
nosso povo é vulneravel, desconfia da evolucdo social e ndo tem base de
conhecimento para saber como lutar pelos nossos direitos consagrados na
Constituicao Federal de 1988.

Portanto, garantir a seguranca publica e a tranquilidade social é uma
responsabilidade e uma obrigacdo do Estado. O Estado deve ser responsabilizado

pela negligéncia e méa gestao das politicas publicas. Ele deve ser responsabilizado e
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condenado por indenizar os cidaddos por meio de uma politica publica eficaz que, na
presente monografia, busca demonstrar que a prevencao ao crime pode ser mais
eficaz. (GUSMAO, 2014)

O Estado deve respeitar os direitos humanos, as garantias fundamentais e
todos os principios inerentes ao ser humano para tratar os infratores, salvar ou fazer
valer a capacidade humana de exercer a cidadania, pois o sistema penal vigente
combate ao crime e amplia seus efeitos. (GUSMAQ, 2014).

Dado a importancia e relevancia do poder estatal, € imprescindivel a

compreensao acerca dos crimes, sendo assim, no proximo capitulo aborda sobre.
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3 DOS CRIMES

Crime em nossa sociedade vai além de um mero fenémeno social, 0 mesmo
esta presente no dia a dia de todos e ndo deve por sua vez ser classificado como um
conceito imutavel, Gnico e estatico. E imprescindivel a compreens&o de que o conceito
de crime sofreu alteragGes no decorrer do tempo, atualmente cabe a doutrina trazer
eventual conceituacao.

Diante disso, o crime passa a obter varias conceituacdes nas escolas penais,

como é o caso de um conceito formal, conceito material e analitico.

3.1 Conceituacao

Em consonancia com o objetivo do presente trabalho, a saber: analisar a
aplicabilidade do principio da insignificancia a posse de drogas para uso pessoal, €
necessario situar o problema no ambito do direito penal e explicitar os seguintes
conceitos: quando os fatos complexos sobre o crime. O que é preciso ressaltar é que
nao se trata aqui de esgotar todas as tipologias criminais, mas sim de analisar
brevemente os sistemas necessarios para melhor compreender o que € crime, fatos
tipicos e tipicidades materiais.

Segundo Mirabete, trés formas de conceituar o crime podem ser destacadas
em aspecto formal, material e analitico. Considerando apenas seus aspectos
externos, apenas fatos nominais, temos uma definicdo formal. Na legislacao brasileira,
h& um conceito formal de crime no artigo 1° do Decreto 3.914/41 (Introducao ao Direito
Penal):

Considera-se crime a infrag&o penal que a lei comina pena de recluséo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,

isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. (BRASIL.
1941).

Nessa mesma linha aduz Manoel Pedro Pimentel apresenta um conceito formal
acerca de crime, onde institui: Crime € uma conduta (acdo ou omissao) contraria ao
direito, a que a lei atribui uma pena” (PIMENTEL, 1983, p. 2 apud MIRABETE, 2010,
p. 53). Nota-se, portanto, que por si sO tal conceituacdo ndo é capaz de trazer uma

melhor seguranca.
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Nesse diapasao, é importante fazer mengao sobre o conceito material, nessa
linha Rogério Greco institui que crime é uma conduta onde viola os bens juridicos mais

relevantes. Sobre esse dualismo também aduz Rogerio Greco:

Duas concepgBes opostas se embatem entre si com a finalidade de
conceituar crime: uma de carater formal, outra de carater substancial. A
primeira atém-se ao crime sub espécie iuris, no sentido de considerar o crime
‘todo o fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as
condicdes de existéncia, de conservacdo e de desenvolvimento da
sociedade. (GRECO 2012, p. 142).

Contudo apds breve andlise de ambas as conceituacfes se observa que ha
algumas lacunas, pois uma conceituacéo totalmente formal ndo seria satisfatoria, haja
vista, o direito penal ndo dever se preocupar com violagées infimas ao bem juridico
tutelado por determinada norma.

E no que tange ao conceito unicamente material, Igor Luis Pereira e Silva, aduz
gue esse conceito nao tem forga se ndo estiver acompanhado de uma previsao legal,
ou seja, do principio da legalidade, conforme prevé no artigo 1° do Cédigo Penal: Art.
1° Nao héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacgao
legal”.

Além dessas breves conceituacdes ha ainda o conceito de crime analitico.
Conforme aduz a maioria da doutrina o crime por sua vez pode ser definido como
sendo um fato tipico que consiste na adequacéo entre a conduta e a previsao legal de
crime antijuridico que € por sua vez a relacdo da conduta praticada e sua
contrariedade com o ordenamento juridico e culpavel, sendo, portanto, o juizo de
reprovacdo da conduta ilicita praticada e tem como elementos a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Nesse diapasao

Cezar Roberto Bitencourt aduz sobre a origem do conceito, assim diz:

A elaboracdo de um conceito analitico comecou com Carmignani (1833),
embora encontre antecedentes em Deciano (1551) e Bohemero (1732). Para
Carmignani, a acéo delituosa compor-se-ia do concurso de uma forca fisica
e de uma forca moral. Na forca fisica estaria a acdo executora do dano
material do delito, e na forca moral situar-se-ia a culpabilidade e o dano
moral da infracdo penal (BITENCOURT, 2011, p. 251).

Ou seja, esse conceito analitico ndo é algo atual, € algo que foi elaborado a
muitos anos atras, o0 mesmo estabelece elementos estruturais do crime onde

proporciona a mais correta e justa decisdo sobre determinada infragdo penal, onde
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faz com que o julgador ou aquele em que interpreta a lei desenvolva seu raciocinio

por meio de etapas.

3.2 Diretrizes sobre crime referente as drogas

Inicialmente convém salientar sobre o que é droga, € imprescindivel a
compreensao de que as drogas a principio foram originadas das plantas, e neste
diapasao o ser humano foi utilizando de forma continua com a objetividade de manter
0S Vicios.

Como é sabido, atualmente as drogas sdo substancias proibidas, haja vista, as
mesmas resultarem em dependéncias causando assim inumeros problemas no
organismo, resultando tanto em problemas sociais irreversiveis.

Conforme diz a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) as drogas sao capazes
de alterar quase todas as funcBes do organismo do ser humano quando séo
introduzidas, pois as mesmas possuem uma capacidade de acarretar modificacdes
nos comportamentos, bem como, na consciéncia das pessoas que as utilizam.

Rosa Del OImo (1990. P. 22) aduz que:

A droga possui uma face oculta que a transforma em mito. Afirma a autora
gue a grande divulga¢éo de informacdes distorcidas levaram a uma confusao
entre conceitos morais, dados falsos e sensacionalistas, o que contribui para
que o conceito de droga se associasse a ideia de desconhecido, proibido,
temido e responsavel por todos os males que afligem a sociedade
contemporanea. (OLMO, 1990).

E importante salientar que essas substancias tem a sua venda proibida, com
por exemplo, cocaina e a maconha, pois conforme as agéncias de controle as mesmas
possuem um destaque no que tange as drogas que sao mais consumidas se tornando
extremamente seletiva.

Contudo as drogas por sua vez se tornaram uma forma de comércio na esfera
do crime organizado a partir da década de 1970, sendo esse marco instituido também
para que houvesse o mandado de criminalizacéo, que esta previsto no Inciso XLIII do

artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, onde aduz:
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Art 5°, XLIlI- A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
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 o0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL, 1988).

E é justamente através disso que o poder legislativo criou leis que objetivam o
combate ao tréfico de drogas e entorpecentes, sendo, portanto, considerado um crime
inafiancavel suscetivel de graca ou anistia, sendo, portanto, equiparado como crime
hediondo.

Através disso é de extrema relevancia compreender acerca de que o crime
referente a drogas é um crime de perigo concreto ou um crime de perigo abstrato,
nesse diapasdo € importante mencionar que ha um posicionamento instituido pela
doutrina majorada acerca da tematica.

Na mesma aduz que os crimes previstos na lei de drogas, sao por sua vez
caracterizados como crimes de perigo abstrato, pois independentemente da
guantidade de drogas, o agente que for apreendido com os ilicitos sera punido, ou
seja, ndo sera utilizado como parametro se o bem juridico tutelado foi atingido ou nao.

Porém, é necessario fazer mencao de que ndo € um posicionamento ileso de
controvérsias, ha alguns posicionamentos que sdo contrarios a essa posi¢do, que
inclusive abre a possibilidade de obter aplicabilidade do principio de insignificancia
nos casos em que a quantidade de drogas € consideravelmente minima.

E é justamente através desse parametro que ird obter a seguir uma abordagem
sobre essa tematica, de modo que desenvolve todos os parametros necessarios sobre
a Lei de drogas, instrumento esse que institui sobre sistema nacional de politicas
publicas sobre drogas, deixando explicito sobre todas as medidas para prevencao
do uso indevido de drogas, bem como, faz mencdo sobre a atencdo e reinsercao
social de usuéarios e dependentes de drogas estabelecendo normas para
repressdo a producdo ndo autorizada e ao traficoilicito de drogas, definindo os

crimes e afins.
3.3 Dalegislacéo brasileira acerca das drogas
E imprescindivel a compreensdo de que atualmente a norma legal brasileira

gue trata sobre questdes de drogas € a Lei n° 11343 de 23 de agosto de 2006, sabe-

se que mesma € um dos objetos principais para a construcao da pesquisa, em razao
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disso que posteriormente institui sobre a mesma, onde aduz acerca do seu

surgimento, e dar énfase nos artigos 28 e 33 da referida de forma mais especifica.

3.3.1 Dalei 11343 de 2006 (lei de drogas)

E importante mencionar que a Lei n° 11.343/06 surgiu em 2006, onde por sua
vez, revogou as antigas leis, sendo a lei 10.409/02 e a lei n° 6.368/1976, onde unificou
formas de tratamentos bem como de penalidades em apenas uma lei
e, ainda, diferenciou as condutas de trafico e consumo préprio, individualizados, sendo
que este Ultimo possui um tratamento mais benéfico e o primeiro
mais rigoroso, obviamente, ndo como uma penalidade, mas sim, um meio de coercao

e tratamento ao individuo. Nesse diapasédo, Salo de Carvalho aduz:

A legislagéo preserva o discurso médico-juridico da década de sessenta com
a identificacdo do usuério como dependente (esteredtipo da dependéncia) e
do traficante como delinquente (esteredtipo criminoso). Apesar de trabalhar
com esta simplificacdo da realidade, desde perspectiva distorcida e
maniqueista que operara a dicotomizacdo das praticas punitivas, a Lei
5.726/71 avanca em relacdo ao Decreto-lei 385/68, iniciando o processo de
alteracdo do modelo repressivo que se consolidara na Lei 6.368/76 e atingira
0 apice com a Lei 11.343/06. (CARVALHO, p.17, 2010)

No entanto, a referida lei ndo especifica o valor para a conversao de "traficante"
em usudrio comum e vice-versa, cabendo ao juiz competente analisar o caso
concreto, verificando o local e as condi¢cdes da apreensao, os antecedentes criminais
do agente e a situacao social.

Dado o feito sera abordado a seguir sobre o artigo 28 e 33 da referida lei de
drogas, sendo o primeiro caracterizado por ser destinado ao porte de drogas para

consumo e o ultimo ao trafico de drogas.

3.3.2 Do artigo 28 da lei de drogas

A lei no caput do art. 28 define usuario como “quem adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar’ (BRASIL,
2006)
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Além da impossibilidade de prisdo no local, existem outras penalidades, que
podem ser as seguintes: adverténcias sobre os efeitos da droga, medidas educativas
de prestacdo de servicos a comunidade, frequéncia de programas Ou Cursos
educativos. Com isso, os legisladores retiraram a "punicdo” do usuario e tomaram
medidas para reeduca-lo e afasta-lo da dependéncia.

Dado o feito, compreende-se que o legislador ao fazer uma separacdo de
condutas, deixa explicito que o usuario acaba tendo uma menor ofensividade no que
tange ao bem juridico tutelado, ndo deixando, contudo, de sair impune, assim como

aduz Paulo Rangel:

Assim como ninguém conceberia punir criminalmente um dependente de
alcool, parece errbneo tipificar a conduta do dependente de drogas ou
daqueles que as usam eventualmente. Contudo, ndo se pode também deixar
de compreender que o usuario de droga sustenta o trafico, gera problemas
para a familia, para a sociedade e, de certo modo, por uma questao
humanitéria, ndo se pode esquecer que a autolesdo que pratica afeta a todos
de um jeito ou de outro”. (RANGEL, 2007. pag.43)

Além disso, devido a pena aplicada, o artigo 48, 81° da Lei 11.343/06, aduz
acerca da competéncia do artigo 28 da lei citada para o rito sumarissimo, da Lei 9.099

de 1995, assim institui:

Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste
Titulo rege-se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-
se, subsidiariamente, as disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal e da Lei
de Execucgdo Penal. § 1° O agente de qualquer das condutas previstas no
art. 28 desta Lei, salvo se houver concurso com 0s crimes previstos nos
arts. 33 a 37 desta Lei, sera processado e julgado na forma dos arts. 60 e
seguintes da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispbe sobre 0s

Juizados Especiais Criminais. (BRASIL, 2006)

Contudo, como ser& por sua vez de competéncia do JECRIM, ao agente dado
como usuario, podera ser aplicado os institutos despenalizados que séo instituidos
pela lei 9.099/95, como por exemplo, transacao penal, suspensao condicional do

processo e a composicao civil dos danos

3.3.3 Do artigo 33 da lei drogas

O artigo 33 da Lei n° 11.343/06 é conhecido como crime de trafico de

drogas, assim aduz no caput do mesmao:
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar: (BRASIL, 2006)

Conforme aduz Gomes: “o bem juridico protegido € a saude publica e a saude
individual de pessoas que integram a sociedade “. A saude publica € um bem juridico
supra individual que deve sempre ter como referéncia Ultima os bens juridicos
pessoais.” (GOMES, 2008)

Objeto material sdo por sua vez as drogas, ou seja, substancias ou produtos
capazes de induzir dependéncia fisica ou psicolégica. Conforme mencionado
anteriormente, trata-se de uma lei penal em branco, pois € complementado pela
Portaria SVS/MS 344/98, tendéncia que basicamente vem ocorrendo desde as
primeiras regulamentacdes relacionadas a drogas.

Esse sistema de listas exaustivas de substancias tem dividido os dogmaticos,
pois enquanto alguns defendem a posicdo com base nos principios da legalidade,
outros acreditam que seus maleficios sdo idealmente demonstrados por meio de um
relatorio que considere casos especificos.

Com relacao as acoes tipicas, algumas sao formais e outras substantivas, mas,
curiosamente, os dezoito verbos que expressam essas acdes foram mantidos da Lei
6.368/76 e nada mais foi acrescentado. Luiz Flavio Gomes os elenca, assim

aduzindo:

Sado eles: importar (trazer de fora), exportar (enviar para fora), remeter
(expedir, mandar), preparar (por em condi¢Bes adequadas para uso), produzir
(dar origem, gerar), fabricar (produzir a partir de matérias primas,
manufaturar), adquirir (entrar na posse), vender (negociar em troca de valor),
expor a venda (exibir para venda), oferecer (tornar disponivel), ter em
deposito (posse protegida), transportar (levar, conduzir), trazer consigo (levar
consigo, junto ao corpo), guardar (tomar conta, zelar para terceiro),
prescrever (receitar), ministrar (aplicar), entregar (ceder) a consumo ou
fornecer (abastecer) drogas, ainda que gratuitamente (amostra gratis)
(GOMES, 2008, p. 182)

Deve-se notar que ndo estd incluido no género Art. 33 O conceito de
mercadoria, portanto, o crime € perfeito mesmo que seja oferecido gratuitamente aos
consumidores (PACHECO e THUMS, 2008, p. 67). Este € um problema doloroso

desde a antiga lei, no caso de repasses gratuitos a terceiros para consumo comum,
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porque ndo havia diferenca na finalidade pretendida do repasse, e ainda ndo ha
diferenca.

No entanto, como esse tipo de nova lei tem menor potencial ofensivo em seu
artigo 8 3° do art. 33, a controvérsia foi resolvida. Thums e Pacheco (2008, p. 67-68)
acrescentam que qualquer ato de constatagédo de suficiéncia no art. 33 a 37 podem
ser considerados para negociar. Eles criticam essa técnica legislativa porque
entendem que o trafico € uma exigéncia que depende da comprovacao do destino da
droga a um terceiro, embora nao conste do tipo.

Dados o feito é necessario completar que o trafico de drogas é um crime de
multiplas acdes. A préatica de um dos verbos incluidos é suficiente para constituir
crime. Da mesma forma, mesmo que o0 agente pratique mais de um ato tipico
sucessivamente no mesmo contexto fatico, respondera por um unico crime de acordo
com o principio da alterndncia. Concentre esse problema apenas na fixacdo de
penalidades (GOMES, 2008, p. 183).

Thums e Pacheco, no que se refere ao reconhecimento do crime, entendem
gue € necessario obter em conta mais do que o simples montante da droga: Para
reconhecer-se a traficancia, deve-se levar em consideracao ndo s6 a quantidade de
droga envolvida no evento, mas um conjunto de circunstancias, nos termos do
art. 28,8 2°e do art. 52, inciso I, da mesma referida lei.

Contudo, pode-se observar que o artigo em tese é muito importante para o
desenvolvimento do trabalho, pois é a partir dessa definicdo que ira compreender, se
fere ou ndo com o principio da insignificancia, quando ha a desclassificacao das
drogas para consumo como trafico de drogas.

Sendo assim, o proximo capitulo trata sobre o principio da insignificancia,
trazendo conceituacgao, origem historica e efeitos, bem como, acerca da aplicabilidade

no caso do crime de porte de drogas para consumo préprio
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4. DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Nesse capitulo aborda sobre o principio da insignificancia e a aplicabilidade no
caso do crime de porte de drogas para consumo proprio, crime este previsto no artigo
28 da referida Lei de drogas.

Analisa a aplicacdo da doutrina da imaterialidade pelo tribunal superior ao uso
pessoal de entorpecentes. O tema tem causado grande polémica na jurisprudéncia e
na doutrina desde a antiga Lei 6.368/76. No entanto, com a promulgacéo da nova lei,
esse tema ganhou mais forca. Portanto, dada a tdo discutida e relevante relevancia
da matéria tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a analise sera dos casos em
gue o Supremo Tribunal da Justica e o Supremo Tribunal Federal reconhecem ou nao

a aplicacao do principio.

4.1  Conceituagéo

O principio da insignificancia ndo esta presente no ordenamento juridico
brasileiro de forma expressa, quer dizer é um principio que encontra amparo na
doutrina e jurisprudéncia. Para o renomado autor Diomar Ackel, o principio da
insignificancia consiste na inexpressividade de uma acéo, a qual torna-se infima e livre
de qualquer reprovabilidade, portanto ndo deve o Direito Penal ocupar-se dos crimes

de bagatela. Dessa forma, prescreve o referido autor:

O principio da insignificAncia pode ser conceituado como aquele que permite
infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade constituem a¢des
de bagatela, despidas de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem
valoragdo da norma penal, exsurgindo, pois como irrelevantes. (TOLEDO,
1994, p. 133)

Por outro turno, Regis Prado, conceitua principio na esfera penal como sendo:

O ndcleo essencial da matéria penal, alicercando o edificio conceitual do
delito, limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e
os direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa
criminal, oferecendo pautas de interpretacdo e de aplicacdo da lei penal
conforme a Constituicdo e as exigéncias préprias de um Estado democrético
e social de Direito. Em sintese servem de fundamento e limite a
responsabilidade penal.” (PRADO, 2010, p. 138-140.)
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Coletivamente, esses principios limitam a atuacdo do Estado, de modo que a
Constituicdo Federal garante a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais do
individuo como respaldo para a aplicacédo da lei penal pelos magistrados em casos
especificos. (PRADO, 2010).

O autor Mauricio Antbnio Ribeiro Lopes acrescentou gque 0s crimes eram
insignificantes: “[...] comportamento claramente tipico, mas de forma tdo inexpressivas
e insignificantes, que nao deveriam ser condenados criminalmente.” (GOMES, 2013).

Em outras palavras, atos insignificantes que nada tém a ver com a esfera
criminal constituem os chamados principios insignificantes ou da bagatela. Nesses
casos, o direito penal ndo deve lidar com condutas que representem algum crime ou
risco a interesses legitimos protegidos por normas, ainda que sejam puniveis

criminalmente. Conforme aduz Cezar Roberto Bitencourt:

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

Assim, ao julgar casos especificos, os juizes utilizam como auxilio o principio
da insignificancia, pretendendo afastar a aplicacéo da lei penal em face de atos ilicitos
considerados insignificantes.

E de extrema importancia que este principio seja aplicado em conjunto com os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, pois define a conduta do Estado
nos crimes contra a pessoa fisica, sendo que o principio da indiferenca é um axioma
gue incide sobre a boa técnica do magistrado e por isso ele deve sempre cumprir
qualificar os axiomas que este pressuposto aplica para que seja aplicado de acordo
com as garantias e liberdades contidas na Carta. (GOMES, 2013).

Nesse sentido, o principio da insignificancia é um conceito normativo, que
precisa e exige que os juizes lhe facam complementos valorativos. Diante de casos
concretos, as normas nédo podem ser aplicadas mecanicamente aos magistrados,
basta observar o antigo formalismo, ha premissa maior e premissa menor, a partir da
aplicacéo da lei, cabe a ele decidir, como ja mencionado acima, a racionalidade e o
uso da proporcionalidade, vinculado ao seu complemento de valor. (GOMES, 2013).

Luiz Flavio Gomes ensinou:
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A consequéncia natural da aplicacdo do critério da insignificancia resulta na
exclusdo da responsabilidade penal dos fatos consideravelmente ofensivos que
possuem pouca importancia ou pouca lesividade. Sao por sua vez fatos materialmente
atipicos (afasta-se a tipicidade material, pouco importando se se trata da
insignificancia da conduta ou do resultado).” Segue essa mesma linha Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes:

A leséo caracterizadora medicamente como um mero eritema (que causa
simples rubor na vitima), conquanto possa ser registrada por pericia imediata
ou confirmada por testemunhas, é de significacao ridicula para justificar-se a
imposicao de pena criminal face & ndo adequacéo tipica da mesma, posto
gue a nocao de tipicidade, modernamente, engloba um valor lesivo concreto
e relevante para a ordem social. Assim, nesse caso, tem-se a inexisténcia
datipicidade do crime face a incidéncia do principio da insignificancia por falta
de qualidade do resultado. (LOPES, 2000).

Assim, o sentido central que rege os principios pertinentes, consiste em ato
considerado tipico da prospecc¢ao, mas que néo faz jus a bem juridico tutelado e que,
portanto, produz resultados infimos ou insignificantes quanto a incidéncia na esfera
penal esfera. Em outras palavras, o fato € considerado atipico e a lei penal nédo se
aplica a esse fato, uma vez que a lei penal deve tratar apenas de condutas criminosas
tipicas de infracdes graves. (GOMES, 2013).

Insignificante diante do dano que produz resultados ordinarios e, portanto, nao
é suficiente para a incidéncia de penalidades criminais, haja vista que caracteristicas
tipicas sé@o de importancia especifica e relevante para a ordem social. Assim, os fatos
tornam-se atipicos, pois ndo ha resultados contra a aplicacédo da hipétese. (LOPES,
2000)

4.2 Aplicabilidade no caso do crime de porte de drogas para consumo préprio.

Existem diversos posicionamentos doutrinarios a respeito da aplicacdo do
principio da indiferenga aos crimes tipicos do art. Artigo 28 da Lei. 11.343/06. Trata-
se de ato peculiar do direito penal, e como o fato é classificado como “crime de posse”,
ha diversos posicionamentos no sentido de que esse axioma nao se aplica. No
entanto, a aplicagdo dos pressupostos acima torna a conduta atipica, pelo que nédo
serdo aplicaveis as medidas alternativas previstas nas clausulas anteriores. (GOMES,
2007).
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E importante ressaltar que a antiga Lei de Drogas, que impunha pena de dois
anos de detencdo aos usuarios, foi considerada relevante. Diante dessa situacao,
muitas doutrinas concordam em aplicar a doutrina da indiferenca, uma vez que a
aplicacao das sancdes mencionadas é muitas vezes desproporcional a quantidade de
infima transportada pelo agente. (MENDONCA, 2012)

Com a introducdo de novas leis que concedem medidas alternativas aos
usuarios, nao é preciso falar sobre a desproporcao entre sancées e comportamento
pratico. Dessa forma, o artigo 28 da Lei 11.343/06 busca punir, proporcional e razoavel
em face de suas condutas, haja vista a auséncia de previsdo de pena privativa de
liberdade e o cumprimento do regime de ordem publica visando a reabilitacdo dos
usuarios e seus familiares. (MENDONCA, 2012).

Nesse sentido, Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvdo de
Carvalho se posicionam no sentido de que a conduta atipica seria "vazia" se fosse
admitido que principios triviais tornam o comportamento atipico do 28 da Lei de
Drogas. Portanto, leve em consideracdo que as leis sdo criadas para "punir" os
usuarios.

O postulado em questéo, se aplicado, acarretaria em uma contradicdo com toda
a sistemética que fora adotada pela legislacdo. Ainda conforme os autores, o porte de
quantidade infima da droga constitui a propria esséncia do tipo, por iSSo se um usuario
for pego com uma quantidade irriséria da droga, 0 crime estaria do mesmo jeito
configurado. Acompanha esse raciocinio o professor Sérgio Ricardo de Souza o qual

afirma:

A utilizacdo genérica do principio da insignificancia na pratica do crime
em questdo, praticamente teria efeito semelhante ao de um abolitio criminis
judicial, visto que a grande maioria dos casos enquadrados nesse tipo penal
envolve como autores, portadores de pequena quantidade da droga,
guantidade esta que, dependendo do usuério, ja pode trazer efeitos os quais
a norma penal visa combater, atingindo, dentre outros bens juridicos
tutelados pela norma, a saude publica e a paz social. (SOUZA, 2010).

Por outro lado, afirma o autor Luiz Flavio Gomes, que se a droga apreendida
nao tiver qualquer capacidade para ofender o bem juridico tutelado, tendo em vista a
guantidade irriséria da droga, a conduta ndo serd punida penalmente,
independentemente de a conduta ser um “delito de posesion”. Como consequéncia

natural do postulado havera a exclusdo da tipicidade pelo fato da conduta ser
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insignificante ou pelo fato do resultado da conduta ser infimo. (GOMES, 2007). Neste

sentido afirma:

A posse de droga para consumo pessoal configura uma das modalidades do
chamado delito de posse (“delitos de poses ion”), que retrata uma categoria
penal muito singular no Direito penal. Mister se faz, para a consumacéo da
infracdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade) do proprio objeto
material da conduta. Se a droga concretamente apreendida n&do relne
capacidade ofensiva nenhuma, em razdo da sua quantidade absolutamente
infima e da sua finalidade (uso pessoal), ndo ha que se falar em infracao
(pouco importando a sua natureza, penal ou “para-penal”’). Nao existe, nesse
caso, conduta penalmente ou punitivamente relevante.

Nesse sentido, Salo de Carvalho destacou que se o bem juridico tutelado pela
lei penal é a protecéo estrita da saude publica, entdo serdo excluidos atos que causem
danos irrelevantes por serem atipicos. Ou seja, diante de um caso concreto, a conduta
envolvida deve efetivamente ferir bens juridicos, logo, se a conduta for “pouco lesiva”,
trata-se, na verdade, de uma conduta atipica.

O autor acima reconhece ainda que a supremacia da saude publica invalida
qualquer forma de "didlogo democratico” na esfera juridica, pois, para ele, é
falsamente legitimo priorizar os direitos coletivos sobre os direitos individuais quando
se depara com situacBes em que alguém tem capacidade de ofender outrem direitos
e interesses. Vale, portanto, observar que ha divergéncias na doutrina quanto a
aplicacao do principio da insignificancia ao art. Artigo 28 da Lei 11.343/06.

Os autores gue se posicionaram em sentido contrario alegam que a aplicacao
desse pressuposto contraria a esséncia do artigo em questdo, e assim tornaria o
dispositivo ineficaz, uma vez que a posse de pequenas quantidades de drogas
configura o tipo de crime. Por outro lado, autores que respondem afirmativamente a
aplicacao dos axiomas em questdo alegam que é necessario observar a capacidade
especifica do ato de violar bens juridicos, pois sem tal capacidade, uma pequena
guantia torna a acéo atipica.

O posicionamento da maioria dos ministros que compdem o referido tribunal é
contrario a aplicacdo da doutrina da imaterialidade ao art. Artigo 28 da Lei 11.343/06.
Para elucidar tal afirmacéo € imprescindivel analisar o Recurso em Habeas Corpus n°
35.920-DF, a sequir:
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RECURSO EM HABEAS CORPUS. PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PARA CONSUMO PROPRIO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO. 1. Independentemente da quantidade de drogas
apreendidas, ndo se aplica o principio da insignificancia aos delitos de porte
de substancia entorpecente para consumo proprio e de trafico de drogas, sob
pena de se ter a propria revogagdo, contra legem, da norma penal
incriminadora. Precedentes. 2. O objeto juridico tutelado pela norma do artigo
28 da Lein. 11.343/2006 é a saude publica, e ndo apenas a do usuario, visto
gue sua conduta atinge ndo somente a sua esfera pessoal, mas toda a
coletividade, diante da potencialidade ofensiva do delito de porte de
entorpecentes. 3. Para a caracterizacéo do delito descrito no artigo 28 da Lei
n. 11.343/2006, ndo se faz necesséria a ocorréncia de efetiva lesdo ao bem
juridico protegido, bastando a realizagdo da conduta proibida para que se
presuma o perigo ao bem tutelado. Isso porque, ao adquirir droga para seu
consumo, o0 usuério realimenta o comércio nefasto, pondo em risco a saude
publica e sendo fator decisivo na difusdo dos téxicos. 4. A reduzida
guantidade de drogas integra a prépria esséncia do crime de porte de
substancia entorpecente para consumo proprio, visto que, do contrario,
poder-se-ia estar diante da hip6tese do delito de trafico de drogas, previsto
no artigo 33 da Lein. 11.343/2006. 5. Recurso em habeas corpus nao provido.
(STJ - RHC: 35920 DF 2013/0056436-8, Relator: Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 20/05/2014, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 29/05/2014)

Desde a antiga Lei de drogas, ainda que a quantidade de bens apreendidos
seja irriséria, ndo se adota a aplicacdo do principio da insignificancia ao trafico, uso
de drogas e outras condutas. No entanto, com a introducédo da nova Lei de Drogas,
varias posicoes teoricas e jurisprudéncias surgiram sobre o assunto. 173

O STJ, na RHC n° 35.920-DF, segue a linha de Guilherme Nucci, prescrevendo
0s termos atuais do artigo 28 da Lei 11.343/06 néo reconhece a aplicacdo do axioma
em questdo, pois configura violacdo do potencial minimo de ataque e, portanto,
envolve pequenas penalidades.

Nesse sentido, o posicionamento do Relator do Ministro, Rogério Schietti Cruz,
no referido acérdao, foi de que o legislador intencionalmente tomou medidas de
carater educativo para, dessa forma, alertar o usuario de seus riscos. Sua propria
saude, para evitar a reincidéncia do crime. Além disso, a quantidade de drogas
apreendidas, mesmo em pequenas quantidades, evidencia a tipicidade dos atos
artisticos, conforme artigo 28 da Lei de Drogas.

Quanto a justificativa para se referir a saude publica, o relator do ministro
seguiu a premissa de que o potencial ofensivo do comportamento do usuario afeta

nao sO a saude dos individuos, mas principalmente a da coletividade. 176 Segundo
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0s ensinamentos do autor Luiz Flavio Gomes, a saude publica € um bem juridico que
é "imediatamente" protegido e as leis sdo destinadas a protegé-la. 177 Acrescente-
se, ainda, que, segundo o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz na RHC 35.910-DF,
o delito de posse de drogas ilicitas, apés a comprovacdo de que um caso concreto
realmente pde em risco um legitimo protegido ndo depende de qualquer resultado
valido, mas como dito anteriormente, deve-se demonstrar o carater lesivo do ato.
Neste sentido, em Recurso de Habeas Corpus diverso, o Relator Ministro

Fernandes se posicionou de forma equivalente:

Os crimes da lei de téxicos se caracterizam com delitos de perigo abstrato,
gue visam proteger a saude publica e, assim, prescindem da comprovacao
da existéncia de situacdo que tenha colocado em risco bem juridico tutelado.
A posse ou guarda de substancia entorpecente ndo afasta o perigo a
coletividade a e saude publica, sendo indiferente a pequena quantidade droga
apreendida, pois esta é circunstancia da propria esséncia do delito.

Vale notar que a maioria dos ministros que hoje compdem o STJ compartilha
do mesmo raciocinio, entendendo que vestigios de drogas ilicitas fazem parte da
propria natureza da conduta prescrita pelo art. 28 da Lei de Drogas, caso contrario
constituird crime de trafico de drogas, crime descrito no Artigo 33 da referida Lei de
drogas. (BRASIL, 2014).

No entanto, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal se posicionou de
forma diversa no HC n° 110.475/SC, fundamentando a aplicagdo do principio da
irrelevancia com o fundamento de que para a constituicio de Danos perigosos
abstratos, ou seja, se a acdo faz ou ndo alcanca o bem legitimo protegido pela norma.
(BRASIL, 2012).

A deciséo do STJ em 1997 em caso relatado pelo entdo ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro em recurso especial atesta a posicdo agora seguida por ministros que
se opuseram ao mesmo tribunal. O referido relator afirmou no voto que para haver
infracdo penal deve existir a possibilidade de ofensa a interesse legitimo. Nesta

mesma linha, consignou:

A minha colocacdo é de que a quantidade ser relevante para configurar o
ilicito. Se infima, ndo puder ofender o bem juridico, isto é, impedir o trafico
ou ser ineficaz para gerar danos a saude do usuério, parece-me nao ser
relevante para a caracterizacao do crime”. (BRASIL, 1997)
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Essa é uma posicao minoritaria entre os STJ’s, por isso se tornou uma deciséo
tipica. Nesse sentido, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a interpretar o porte
de pequenas quantidades de drogas como comportamento atipico, incapaz de ofender
os interesses legitimos protegidos pela Lei 11.343/06, qual seja, a saude publica.

Assim, segundo o STJ, a arguicdo desfavoravel a aplicacdo do principio da
insignificancia independe do valor apreendido do usuério, ndo cabendo a aplicagédo
do principio supracitado porque o crime é abstratamente perigoso e o valor irrisério
reflete a natureza do crime o crime. Além disso, o Estado tem a responsabilidade de
zelar pela saude publica, uma vez que tais a¢des atingem toda a comunidade.

Argumentos favoraveis, no entanto, incluem enfatizar que, apesar de ser um
crime abstratamente perigoso, 0 ato deve demonstrar a capacidade de atingir um
interesse legitimo protegido, no caso a saude publica e do proprio usuario. A esse
respeito, o STJ reluta em aplicar principios irrelevantes em casos prescritos no art.
Artigo 28 da Lei. Essa rigidez muitas vezes se justifica no sentido de preservar a saude
publica, ou seja, sobrepondo ao individuo os direitos da sociedade como um todo,
conflito entre o direito publico e o direito privado. (CARVALHO, 2013).

A reacdo do direito penal a casos concretos se intensificou, principios basicos
como a proporcionalidade e a racionalidade foram esquecidos, 0s interesses
nacionais obliteraram os interesses individuais e o didlogo democréatico no campo
juridico tornou-se impossivel. E, portanto, extremamente importante observar caso a
caso a real capacidade de ofender interesses legitimos protegidos, uma vez que
vestigios de drogas muitas vezes tornam o0 comportamento atipico.
(CARVALHO,2013).

Conforme explicado, embora existam decisdes paradigméaticas que seguem o
entendimento de que vestigios de substancias ilicitas ndo podem ofender interesses
legitimos, a maioria das decisbes do STJ segue o entendimento de que o
comportamento é tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/06 € supostamente perigoso,
uma vez que pequenas quantidades de drogas em si constituem um tipo de crime que
afeta principalmente a saude da comunidade como um todo.

Entretanto, este ndo € o entendimento mais coerente, tendo em vista que,
dependendo das circunstancias, principios constitucionais fundamentais como:
proporcionalidade e razoabilidade devem ser respeitadas, pois se ignorados,
estariamos diante de respostas exageradas do direito penal. Neste sentindo,

Fernando Capez aduz:
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Crime nao é apenas aquilo que o legislador diz sé-lo (conceito formal), uma
vez que nenhuma conduta pode, materialmente, ser considerada criminosa
se, de algum modo, ndo colocar em perigo valores fundamentais da
sociedade. (CAPEZ, 2009).

Em conformidade com o art. 102 da Constituicdo Federal, cabe ao Supremo
Tribunal Federal a guarda da Carta Maior, sendo assim o 6rgéo de cupula do Poder
Judiciério. O art. 12, 82°, IV da CF/88, ainda prescreve ser a Corte Maior composta
por onze Ministros, nomeados pelo Presidente da Republica com a aprovacdo do
Senado Federal. 189 188

Como é de conhecimento o Supremo Tribunal Federal, para tornar a conduta
atipica, instituiu premissas para que seja possivel a aplicacdo do principio da
insignificancia. Porém é importante mencionar acerca de uma decisédo da 12 Turma do
STF, no Habeas Corpus n° 110.475, relatado pelo Ministro Dias Toffoli, onde entendeu
pela aplicabilidade do principio da insignificancia a conduta de porte ilegal de pequena
quantidade de droga ilicita, indo em parte ao contrario das premissas do STF. Neste

sentido, segue a ementa:

EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006.
PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT
CONCEDIDO. 1. A aplicagao do principio da insignificancia, de modo a tornar
a conduta atipica, exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os
seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente; (i)
nenhuma periculosidade social da acao; (iii) reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesdo juridica. 2. O
sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessérias a prépria protecdo das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente nagueles casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens
juridicos relevantes - ndo represente, por iSso mesmo, prejuizo importante,
seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem
social. 3. Ordem concedida. (STF - HC: 110475 SC, Relator: Min. DIAS
TOFFOLI, Data de Julgamento: 14/02/2012, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-054 DIVULG 14-03-2012 PUBLIC 15-03-2012)

O Relator Ministro impugnou o Acordao do STJ proferido no HC n° 168.049/SC,
gue rejeitou a ordem pois a Quinta Turma considerou que o principio da insignificancia

nao se aplicava, sob o argumento de que a "andlise do pedido de requerimento” ndo
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era pertinente ao caso do principio da insignificancia, exige em principio um rodizio
dos fatos e provas arguidas, o que nédo é viavel na forma do habeas corpus.

O Ministro Dias Toffoli, porém, se posicionou de forma contraria, por entender
que tal conduta era atipica para a aplicacao da presuncao de insignificancia por se
tratar de um vestigio de 0,6 grama da droga ilicita (maconha).

Nesse sentido, nas circunstancias apresentadas pelo caso concreto, justifica-
se a aplicacdo dos axiomas acima, uma vez que o comportamento do agente se
mostrou do menos ofensivo, irrelevante grau de desaprovacdo, ndo evidenciando
periculosidade social, e primariamente ndo sugestivo, gravemente prejudicial a um
interesse protegido pelo direito penal, nomeadamente a saude publica.

No presente caso, o ministro relator certifica que a conduta do agente esta
contida no art. O artigo 28 da Lei 11.343/06 néo representa qualquer tipo de ofensa
aos interesses legitimos protegidos, uma vez que a pequena quantidade da droga
envolvida de forma alguma produz resultados que ameacem a saude publica ou a do
préprio agente. 194

Desta forma, as decisfes ndo podem ser tomadas simplesmente com base em
condutas perigosas abstratas, ignorando-se sua real nocividade em casos concretos,
pois, nesse sentido, o direito penal pode dar uma resposta desnecessaria e indcua,
haja vista que ignorar os principios e instrumentos fundamentais contidos na
Constituicao Federal. 195

Além disso, acrescentou que o Estado tem a obrigacdo de proteger a saude
publica, mas ndo pode fazé-lo reagindo de forma desproporcional ao ndo criminalizar
qualguer conduta que constitua perigo para o objeto juridico da protecdo. Diante de
tais situacdes, o principio da insignificaAncia mostra-se perfeitamente aplicavel. A esse

respeito, Nilo Batista e Raul Zaffaroni afirmam:

Convém repudiar a ideia de bem juridico tutelado, que ndo passa de uma
inversdo extensiva racionalizante do conceito limitador de bem juridico
afetado, proveniente do racionalismo, e s6 resta manter este Ultimo como
expressdo dogmatica do principio da lesividade, que requer também uma
entidade minima de afetacédo (por dano ou perigo), excluindo bagatelas ou
afetacdes insignificantes. (ZAFFARONI, 2003)

A presenca de bens juridicos estranhos afetados permite o reconhecimento de
conflitos juridicos por meio do extravasamento da esfera da liberdade moral individual

e da introducéo de um outro caminho o que significa levar em conta a alteridade como
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pressuposto geral da intervencdo penal. Nesse sentido, pode-se dizer que o bem
juridico lesado ou exposto representa o outro no conflito penal, constitui o signo do
outro no corte tipico, e emerge o chamado principio da insignificancia, excluindo
menores de Tipicidade em O caso. E afetacdes ridiculas de bens legitimos, como
falhas alteradas

A presenca de um bem juridico alheio afetado permite reconhecer o conflito
juridico, pelo extravasamento do ambito pessoal da liberdade moral e pela introducao
de um outro o que implica na consideracao da alteridade como pressuposto geral da
intervencdo penal. Neste sentido, pode-se afirmar que o bem juridico lesionado ou
exposto a perigo representa o outro no conflito juridico-penal, constitui o seu signo no
recorte tipico, cabendo comparecer o chamado principio da insignificancia, que exclui
a tipicidade nos casos de infimas e irrisorias afetacdes do bem juridico, como defeccao
da alteridade.” (ZAFFARONI, 2003).

Da mesma forma, o Ministro Dias Toffoli afirmou que com a abolicdo da antiga
lei de drogas e a extincdo de seu extinto artigo 16 torna o porte de drogas para uso
pessoal um crime e deve ser visto de forma diferente. A interpretacdo do novo
dispositivo (artigo 28 da Lei 11.343/06) deve ser feita com base em principios
fundamentais, como principalmente o da dignidade da pessoa humana, pois permite
melhor protecédo de direitos e valores quando estes sédo ofendidos, dado que estes
tém um impacto negativo na ordem social Dito indispensavel. (BRASIL, 2012)

Os ministros Luiz Fux e Carmem LuUcia seguem a mesma linha dos ministros
relatores, entendendo a aplicacdo de hipoteses insignificantes. O ministro Luiz Fux
afirmou ainda que, ao equilibrar crime e castigo, a situa¢ao na tela tem sido suficiente
para "dar licbes" a jovens escolares de boa formacédo. (BRASIL, 2012)

Nas palavras do ilustre Ministro:

As microtragédias daquela familia demonstram que, as vezes, pelo simples
fato de este aluno do ensino fundamental de boa origem ter respondido ao
processo, e ter sido encaminhado para uma audiéncia criminal, deve ter sido
tdo uma licdo muito precisa. (BRASIL, 2012)

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
tém entendimento majoritario de que o principio da insignificAncia ndo se aplica
guando se trata de entorpecentes, na mesma linha, citando alguns precedentes: HC
87.319/PE, Rel. Min Marco Aurélio; HC 92.287/SP, relatério min Gilma Mendez; HC
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83.191/DF e HC 81.523/PR, Rel. min Nelson Jobin. Nesse sentido, o posicionamento
adotado no HC 102.940/ES relatado pelo Desembargador Ricardo Lewandowski é:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL
DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO. EXISTENCIA.
CRIME DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRECEDENTES. WRIT
PREJUDICADO. | - Com o reconhecimento da prescricdo da pretenséo
punitiva estatal, ndo mais subsiste o alegado constrangimento ilegal
suportado pelo paciente. II-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 agéo; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da leséo
juridica. 11l - No caso sob exame, ndo ha falar em auséncia de periculosidade
social da acdo, uma vez que o delito de porte de entorpecente é crime de
perigo presumido. V- E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
ndo se aplica o principio da insignificAncia aos delitos relacionados a
entorpecentes. V- A Lei 11.343/2006, no que se refere ao usuério, optou por
abrandar as penas e impor medidas de carater educativo, tendo em vista 0s
objetivos visados, quais sejam: a prevencdo do uso indevido de drogas, a
atencao e reinsercéo social de usuérios e dependentes de drogas. VI-Nesse
contexto, mesmo que se trate de porte de quantidade infima de droga,
convém que se reconheca a tipicidade material do delito para o fim de
reeducar o usudrio e evitar o incremento do uso indevido de substancia
entorpecente. VII- Habeas corpus prejudicado. (STF - HC: 102940 ES,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 15/02/2011,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-065 DIVULG 05-04-2011 PUBLIC
06-04-2011 EMENT VOL-02497-01 PP-00109)

Como se depreende do precedente apresentado, os fundamentos para a nao
aplicacao da doutrina da imaterialidade sdo muito semelhantes aos utilizados pelo
Superior Tribunal de Justica, como o apresentado pelo Ministro Relator Ricardo
Lewandowski, de que “a posse criminosa de drogas € crime de perigo presumido” .

E importante ressaltar isso, aplicando o principio da insignificancia ainda de
acordo com o relator do ministro, o artigo 28 da lei pertinente prejudica as politicas de
reducao e prevencao de danos porque visam a reinsercao dos usuarios de drogas na
sociedade por meio da justica do tratamento, ou seja, visa o beneficio da sociedade,
nao apenas pessoal.

Portanto, a aplicacdo dessa premissa dificulta 0 que essas politicas pretendem
alcancar, uma vez que nenhuma reinsercdo ou precaucdo sera aplicada para a
recuperacdo do usuario. Quanto a saude publica, seguiu a mesma linha do Ministro
Sydney Sanches no HC 81.641/RS e Laurita Vaz, Ministra do STJ no RHC 22.372/ES,

7

gue interpretou o artigo 28.° da Lei das Drogas € um crime abstrato ou



50

presumidamente perigoso, e que importa apenas a pratica da conduta para que haja
a presuncao ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal.

Assim, de acordo com o0s argumentos avancados pelo Suprema corte a
aplicacao do principio da insignificancia assenta no argumento favoravel de que a
quantidade infima da droga ndo fere o interesse legitimo tutelado, nomeadamente a
saude publica, e desta forma pode ter um impacto desproporcional no direito penal do
caso concreto.

Além disso, dada a quantidade absurda de drogas, ndo havia perigo social para
0 ato; havia menos desaprovacdo do ato; e, finalmente, o dano legal causado era
inexprimivel. A ministra Louise Fox também disse que o acusado "aprendeu o
suficiente" para passar na audiéncia criminal, considerando o equilibrio entre crime e
punicao.

No entanto, ao contrario do argumento favoravel de que o porte para uso
pessoal é considerado crime de presuncdo de perigo, vestigios de drogas ja
constituem o tipo de crime. Além disso, a politica de danos serd comprometida. O
artigo 28 da Lei 11.343/06 nao foi aplicado nesses casos, pois seu principal objetivo é
reinserir os usuarios de drogas na sociedade por meio de Justicas terapéuticas.

De todo modo, é clara a relutancia do eminente tribunal superior em aplicar a
doutrina da indiferenca, baseando-se grande parte da jurisprudéncia em perigo
presumido ou abstrato que, mesmo em pequenas quantidades apreendidas, bastaria
apenas para o porte de substancia ilicita para uso em caracterizacdo de infracao.

Notavelmente, observou-se que os tribunais brasileiros se posicionam dessa
forma, ressocializam os agentes dessa forma, diante da saude publica, da saude
pessoal e da possibilidade de as drogas poderem levar a dependéncia quimica e/ou
fisica dos individuos. Tribunal optou por aplicar medidas educativas

independentemente da quantidade de drogas apreendidas.



o1

5.  CONSIDERACOES FINAIS

Ha um paradoxo no que tange a lei de drogas e o principio da insignificancia,
como € sabido, ndo ha a aplicabilidade do principio da insignificancia nos casos em
gue envolve drogas. Em razéo de obter uma garantia de direitos iguais a todos o0s
cidadaos, bem como, ndo ser injusto no que tange a aplicagédo de uma lei ao caso
concreto, foi que obteve o seguinte questionamento: O principio da insignificancia é
violado quando tipificada pequenas quantidades de drogas em posse do usuario como
sendo crime de trafico de drogas?

Apbs a realizacao do estudo pode observar que as decisdes tipicas seguem o
entendimento de que vestigios de substancias ilicitas ndo podem ofender interesses
legitimos, a maioria das decisbes do STJ segue o0 entendimento de que o
comportamento é tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/06 € supostamente perigoso,
uma vez que pequenas quantidades de drogas em si constituem um tipo de crime que
afeta principalmente a saude da comunidade como um todo.

No entanto, este ndo € o entendimento mais coerente, tendo em vista que,
dependendo das circunstancias, principios constitucionais fundamentais como:
proporcionalidade e razoabilidade devem ser respeitadas, pois se ignorados podem
levar a respostas exageradas no direito penal.

De todo modo, é clara a relutancia do eminente tribunal superior em aplicar a
doutrina da indiferenca, baseando-se grande parte da jurisprudéncia em perigo
presumido ou abstrato que, mesmo em pequenas quantidades apreendidas, bastaria
apenas para o porte de substancia ilicita para uso em caracterizacao de infracdo. Vale
ressaltar que os tribunais brasileiros se posicionam dessa forma quando se deparam
com a saude publica e a possibilidade de as drogas levarem os individuos a
dependéncia quimica e/ou fisica.

Portanto, para a ressocializacdo dos agentes, o Supremo Tribunal Federal
optou por aplicar medidas educativas, independentemente da quantidade de drogas
apreendidas. No entanto, o tribunal superior do pais estava errado sobre os direitos
legais protegidos. Acredita-se que a saude publica ndo seja a principal preocupacao,
mas sim a saude privada do agente. Nesse sentido, quando a saude privada é
suprimida pela saude publica, os interesses pessoais sao “sacrificados”

A esse respeito, segue o entendimento de Salo de Carvalho, pois diante de

uma pequena quantidade de drogas que nao tém capacidade alguma de prejudicar a
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saude privada do agente, muito menos a saude publica, fica claro que o interesse é
maior do que o interesse publico.

Em outras palavras, o art. O artigo 28 da Lei 11.343/06 trata da "integridade
fisica" do individuo e néo da salde publica. E antitético pensar que o porte de drogas
para uso pessoal envolve a saude publica. Nesse quadro, priorizam-se 0s principios
da intimidade e da inviolabilidade da vida privada.

Neste sentido, comunga-se do entendimento pela aplicagcdo do principio da
insignificancia ao art. 28 da Lei 11.343/06. O crime de porte de drogas para consumo
proprio € um crime de posse, e, portanto, se o individuo estiver com quantidade
irriséria de drogas, nao apresentando qualquer ofensividade ao bem juridico tutelado,
ou seja, a saude privada, ndo ha que se falar em conduta tipica.

Além disso, 0 comportamento em questdo deve demonstrar seu risco para que
seja classificado. Em suma, se 0 comportamento é representado pelo artigo 28 da Lei
11.343/06, ndo tem capacidade de ofender interesses legitimos, seja porque o valor
confiscado € pequeno, seja porque nao apresenta perigo, tornando o ato atipico.

Conforme ja referido, a detencdo para consumo proprio € atipica se nao
demonstrar capacidade especifica de prejudicar a salde pessoal do agente e se
fundar nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Representa, assim, a
aplicabilidade do principio da insignificancia, tal como € mais apropriadamente
entendida no artigo 28 da Lei 11.343/06.
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