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APRESENTAGAO

Congregando discussbes de suma relevancia para o cenario juridico e social
dentro da contemporaneidade, bem como dos dilemas impostos pela mutacéo
constante das acbes humanas derivadas dos entrelagamentos interpessoais,
apresentamos a obra As Ciéncias Juridicas e a Regulacdao das Relacoes
Sociais — Vol. Il, esta que une vinte e nove capitulos de pesquisadores de diversas
instituicoes.

O REFLEXO DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA NA LEGISLACAO
PENAL BRASILEIRA, de Thaiane Magiole Freitas e Guilherme Augusto Giovanoni
da Silva, versa sobre a interface constitucional no @&mago do direito penal patrio a
partir da expectativa de inclusdo da parcela excluida da populacdo no processo
decisorio nacional, o que, por si sO, ja representa(ria) a efetivacdo de direitos
basicos o individuo enquanto sujeito de direitos e que devem ser assegurados pelo
estado. Ainda no campo do direito penal e a sua relagdo com o eixo constitucional,
A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS PROCESSOS
DE PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL, de Murilo Pinheiro Diniz,
Alexandre Jacob e Bruna Miranda Louzada Aprigio, discute a principiologia da
insignificadncia para o tipo previsto na Lei n. 11.343/2006, especificamente no seu
art. 28, enquanto que, em USO DE DROGAS: O JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO 635.659 SP NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PERSPECTIVA DE DESCRIMINALIZACAO, de Daniel José de Figueiredo e Doacir
Goncalves de Quadros, ha o evocar da condi¢éo tradicional da politica brasileira
sobre drogas que é marcada pelo viés proibicionista e o confrontar com a perspectiva
de saude publica.

Os Juizados Especiais Criminais fazem parte do estudo O INSTITUTO DA
TRANSACAO PENAL E A RESOLUCAO N° 154/2012, de Marcia Conceicéo dos
Santos, que problematiza os valores pecuniarios oriundos datransac¢éo penal firmados
nesses espacos da justica criminal. ESTUDO DOS CRIMES DE IDENTIDADE
FALSA E USO DE DOCUMENTO FALSO: DISTINCOES CONCEITUAIS E
ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL DA DESCARACTERIZACAO
DAS CONDUTAS DELITUOSAS SOB O MANTO DA AUTODEFESA, de Eduarda
Caroline Moura Alves e Leticia da Silva Andrade Teixeira, aborda as diferenciacdes
dos tipos de crime de documento falso e o de falsa identidade devidamente
registrados na legislacdo penal. Tratando sequencialmente ainda de crimes em
espécie, temos O INFANTICIDIO NAS TRIBOS INDIGENAS BRASILEIRAS: O
DIREITO A VIDA FRENTE AO RESPEITO A CULTURA INDIGENA, de Murilo
Pinheiro Diniz, Alexandre Jacob e Raquel Nogueira de Assis Ebner, que destina

observacgdes para as sobreposi¢cdes de conceitos, direitos e garantias quando versa



sobre cultura indigena, garantias constitucionais e direito a vida.

Voltados para direito penal, violéncia de género e mecanismos para diminui¢cao
de indices letais, sdo expostos em PORNOGRAFIA DE VINGANCA: VIOLACAO
E EXPOSICAO DA INTIMIDADE DA MULHER, de Ana Beatriz Coelho Colago de
Albuquerque e Ellen Laura Leite Mungo, e VIOLENCIA DOMESTICA, UM OBICE
QUE ULTRAPASSA GERACOES, de Matheus Alberto Rondon e Silva e Carolina Dal
Ponte Carvalho, temas de significado valor para uma sociedade predominantemente
marcada com as tintas do patriarcado e que ainda reluta em reconhecer as
singularidades, direitos e vozes dos demais outros que foram mantidos silenciados
historicamente. E, dentro desse rol de outros sociais, esta a mulher, esta que a
cultura tenta conservar na sombra do siléncio por meio do exercicio contumaz da
violéncia nos seus mais diversos modos de acdao ou omissao. Indicando um avanco
nas barreiras sociais rompidas pelo universo feminino na contemporaneidade, e
mesmo assim apontando a persisténcia de desigualdades, Bruna Paust Reis e
Leticia Ribeiro de Oliveira apresentam A INSERCAO DO GENERO FEMININO
NAS FORCAS ARMADAS BRASILEIRAS NO SECULO XXI com a presenca das
mulheres no universo das forcas armadas nacionais.

Alcancando outro eixo social que o direito demonstra bastante preocupacao,
atencao e disposi¢cdo para acompanhar a atualizacdo frequente e voraz, partimos
para a interacdo com a tecnologia. BIG DATA E PROTECAO DE DADOS: O
DESAFIO ESTA LANCADO, de Vinicius Cervantes e David Fernando Rodrigues,
frisa, por meio de regulagdes inicialmente estrangeiras, a preocupacao atual no
que diz respeito a um regramento capaz de salvaguardar a protecdo de dados
pessoais na sociedade amplamente digital que € a que nos encontramos.
AVANCO TECNOLOGICO, INTERNET, CRIMES INFORMATICOS, LEGISLACAO
BRASILEIRA, de Solange Teresinha Carvalho Pissolato e Gabriela Magalhaes
Rupolo, presta e foca esforgcos em crimes digitais informéaticos e o andamento da
legislagdo patria para o tema, como o caso do Marco Civil da Internet. Marcado na
privacidade e protecdo de dados, informacdes e sujeitos, temos também INTERNET
DAS COISAS E PRIVACIDADE DOS USUARIOS, de Jodo Antdénio de Menezes
Perobelli e Rosane Leal da Silva.

Direito, moda e marca, de igual forma, encontram espaco nas discussdes que
permeiam direito e regulacéo e é devido a isso que A PIRATARIA E A INFLUENCIA
NA INOVACAO DAS GRANDES MARCAS, de Angélica Rosa Fakhouri, analisa, a
partir desses trés eixos apontados, questdes sobre cdpias, producéo diversificada,
pirataria, baixo custo, inovacao e necessidade de ampliacado daregulacaojuridicapara
0 caso em debate. Tratando de mercado, capital e empresas, DA POSSIBILIDADE
DE PENHORA DO CAPITAL DE GIRO, de Bruno Teixeira Maldonado e Carlos

Cristiano Brito Meneguini, defende que penhoras e expropriagcdes devem ser evitadas



ao maximo quando se tratar de acbes contra empresas, posto que os aludidos
recursos objetos de possiveis restricoes refletem, na verdade, meio indispensavel
para continuidade e preservacao do ato empresarial.

Perpassando a realidade contratual e alcangando também o direito sucessorio,
O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL, de Murilo Pinheiro Diniz, Alexandre Jacob e
Jaciara de Souza Lopes, aponta para a inexisténcia de legislacdo especifica para
0 ponto em questao e da necessidade do seu estabelecimento, evitando assim
querelas futuras derivadas dessa lacuna legislativa. DIREITO SUCESSORIO DO
CONJUGE E COMPANHEIRO NA VISAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES, de
Janaina Tomasi Almeida Dal Molin e Italo Schelive Correia, traz jurisprudéncia
dos tribunais superiores para refletir sobre a equiparacdo em casos de cbnjuges e
companheiros.

Previdéncia social corresponde a um dos temas do momento, este amplamente
visualizado nas redes sociais, noticiarios televisivos, impressos ou digitais, mas
que continua a gerar imensas duvidas, preocupag¢des e expectativas na maioria
dos brasileiros. Nesse tema trazemos A INTEGRACAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS PREVIDENCIARIOS: UM ALCANCE DA GLOBALIZACAO QUE
CONTRIBUI PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS, de Daiane Dutra
Rieder, A ASSISTENCIA SOCIAL COMO POLITICA PUBLICA E DEVER DO
ESTADO POS-CONSTITUICAO DE 1988, de Bruno Teixeira Maldonado e Carlos
Cristiano Brito Meneguini, que apontam os direitos oriundos da seguridade social
como exercicio da efetividade dos direitos humanos internacionalmente defendidos
e garantidos, bem como a o desenvolvimento de a¢des de politicas publicas
que garantam o acesso a assisténcia social corresponde a imposi¢cdo da propria
constituicao atual.

Meio ambiente ecologicamente equilibrado € uma das tematicas defendidas
e que a constituicdo prega a defesa ndo sé pelo estado, mas também pela
sociedade enquanto sujeitos individuais e sujeitos empresariais. Desse modo,
NATUREZA COMO SUJEITO DE DIREITO: DISTINCAO CONSTITUCIONAL
ENTRE O ECOCENTRISMO E ANTROPOCENTRISMO, de Vinicius Alves Pimentel
Curti, Kléber de Souza Oliveira e Antonio Armando Ulian do Lago Albuquerque,
buscam, por meio de conceitos como ecocentrismo e antropocentrismo, evidenciar
0 que a constituicdo defende desde o seu nascedouro e que os homens que
hoje a interpretam insistem em ndo compreender: a natureza é sujeito de direito;
afinal, se temos que protege-la, € direito dela ser zelada, algo até Obvio nessa
sociedade da iloégico permanente. Dentre os mecanismo de protecéo, esta o poder
de policia no exercicio de atos de prevencdo e precaug¢do, como aduz Eduardo
Nieneska em O DEVER-PODER DE POLICIA LEGITIMADO PELO DEVER-
PODER NORMATIVO NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO. No cenéario mais



que atual, cotidiano, de autorizagbes mais que frequentes, por parte do estado
brasileiro, para uso de agrotdxicos danosos a saiide, AGROTOXICOS NO BRASIL:
UMA VIOLAGCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, de Carolyna Haddad, Daniel
Stefani Ribas, Gabriela Albuquerque Pereira e Raphaella Joseph Mariano e Silva,
denuncia a utilizagdo como sendo uma violagdo aos direitos fundamentais e que
urge a necessidade de moderacédo no uso. O PAPEL DO ORCAMENTO FEDERAL
COMO INSTRUMENTO NA EXECUCAO DAS POLITICAS PUBLICAS LIGADAS
AO COMBATE DA DESERTIFICACAO, de Ana Paula Henriques da Silva, reflete
sobre a destinacdo orcamentaria para execug¢éo de politicas de assisténcia devido
a condicdo desfavoravel do meio ambiente no qual estdo instaladas populacdes
e cidades do pais, este que ocorre também por “auxilio” do homem no executar o
mau uso do meio ambiente que resulta em inUmeras ocorréncias que, se outrora
respeitado, jamais viriamos ou vivenciariamos. Ainda com uma discussao voltada
para os direitos humanos, mas centrada nas condicbes de moradia, convidamos
para a leitura da colaboragdo de Adriana Nunes de Alencar Souza, HABITACAO
EFEMERA E DIREITO A MORADIA.

Na seara do processo civil, aqui trazemos TUTELAS PROVISORIAS NO CPC:
DIREITO FUNDAMENTAL A JURISDICAO PROCESSUAL EFETIVA, TEMPESTIVA
E PROMOTORA DE RESPOSTAS CORRETAS, de Higor Lameira Gasparetto
e Cristiano Becker Isaia, e A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA EM
CARATER ANTECEDENTE: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO
ESPECIAL N° 1.760.966, de Thiago André Marques Vieira e Larissa da Luz, textos
gue examinam o instituto em questéao a partir da 6tica da efetividade e tempestividade,
principios basicos e necessarios para a razoavel garantia e exercicio do direito que
€ pleiteado.

A PERVERSAO DA LEI — ANALISE DO LIVRO A LEI DE FREDERIC
BASTIAT, de Higor Soares da Silva e Bruno Santana Barbosa, examina conceitos
como lei, justica, estado a partir das contribuicbes do economista francés. E, por fim,
mas ndo menos importante, A APLICABILIDADE DO METODO PBL NO ENSINO
JURIDICO BRASILEIRO, de Ana Flavia Martins Francgois, Gabriela Martins Carmo
e Mario Parente Teéfilo Neto, desenvolve consideragcdes para o uso do método de
aprendizado baseado em problema para o estabelecimento de mudanca qualitativa
no ensino juridico.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos com os
estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Trata da Lei de drogas e principios
constitucionais. Analisa a possibilidade de
aplicacédo do principio da insignificancia no
delito tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/2006
que trata do porte de drogas para consumo
pessoal, excluindo a tipicidade material da
conduta do agente. A partir de pesquisa
bibliogréfica e analise de julgados, avalia
principios orientadores do direito penal e a
existéncia de dano ao bem juridico tutelado
pelo artigo em analise. Problematiza que, pelo
carater subsidiario do direito penal, deve ser
ponderada a necessidade de aplicagcao do
principio da insignificancia no caso em estudo.
Conclui ser possivel a aplicacéo do principio da
insignificancia para os casos de porte de drogas
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para consumo pessoal.
PALAVRAS-CHAVE:
de drogas. Consumo pessoal. Principio da

Direito penal. Porte

insignificancia. Politicas criminais.

THE APPLICABILITY OF THE PRINCIPLE
OF INSIGNIFICANCE IN THE PROCESSES
OF DRUG POSSESSION FOR PERSONAL

CONSUMPTION

ABSTRACT: Addresses the drug Law and
constitutional principles. Exploring the possibility
of applying the principle of insignificance in
the offense established in Article 28 of Law
11.343/2006 which deals with drug possession
for personal consumption, excluding the typicality
agent’s conduct material. From literature search
and analysis of trial evaluates guiding principles
of criminal law and the existence of damage
to the legal interests safeguarded by article
analysis. It discusses that the subsidiary nature
of criminal law, should be given to the need to
apply the principle of insignificance in the case
study. It concludes that it is possible to apply the
principle of insignificance for possession cases
of drugs for personal use.

KEYWORDS: Criminal Law. Drug possession.
Personal

consumption. Bickering principle.

Criminal policies.
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11 INTRODUCAO

A presente pesquisa esta concentrada na area do direito penal e processual
penal, uma vez que trata da aplicacao de principio em legislagao especial criminal,
a Lei n° 11.343/2006, conhecida como lei antidrogas. O enfoque principal se da
em torno da andlise dos efeitos da aplicacdo do principio da insignificancia em
processos ajuizados para julgamento de casos de porte de drogas para consumo
pessoal.

O tema é pertinente com o direito, pois esta previsto em leis e tem sido
explanado em julgados e doutrina moderna, sendo que estd em julgamento
no Supremo Tribunal Federal (STF) o Recurso Extraordinario n°® 635.659, com
repercussao geral reconhecida, em que se decidira acerca da constitucionalidade da
criminalizagao do porte de drogas para consumo proprio. Além do mais, é relevante,
pois tem ampla repercussdao no ambito processual e social, estando intimamente
ligado a principios base do processo penal e do estado democratico de direito, que
repercutem diretamente na sociedade.

Trata-se de tema polémico e de interesse de toda a sociedade, vez que abarca
uma situacao que tem crescido diariamente no pais e no mundo, afetando a todos,
independentemente de raga, cor, religido ou classe econdémica.

O tema é novo e ainda nao esta pacificado na jurisprudéncia e doutrina
patria. O que se pretende € analisar a possibilidade da aplicacdo do principio da
insignificAncia em processos de porte de drogas para consumo pessoal, embora
seja 0 posicionamento minoritario na doutrina e tribunais. Supde-se que seja
possivel e viavel a aplicacdo do principio da insignificancia, pois aparentemente
nao ha qualquer leséo a bem juridico, sendo que o tratamento para os dependentes
de entorpecentes é caminho mais adequado do que a criminaliza¢do do fato.

21 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os principios sao fundamentos norteadores do ordenamento juridico que
asseguram a interpretagcdo de normas em todas as esferas do direito, dissolvendo
0s mais variados conflitos. Fernando Capez (2015) ensina que principios gerais
do direito sao “postulados gerais que se fundam em premissas éticas extraidas do
material legislativo. Sdo axiomas fundamentais ou generalissimos, que conferem
fisionomia, unidade e validade a todo um sistema juridico”.

Os fundamentos que hoje dao norte ao principio da insignificancia se
concretizaram ao longo nos anos. Embora haja divergéncias, para a corrente
majoritaria, a qual se filia Eugénio Raul Zaffaroni, o berco da Insignificancia € o Direito
Romano antigo. Isso porque nos Tribunais Romanos a maxima minima non curat
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praetor (o Pretor ndo cuida de coisas pequenas) era basilar, vinculando os juizes a
Se ocuparem apenas com casos relevantes a ordem e paz social (OLIVEIRA, 2015).
Outro fato que contribuiu para a disseminacgao do fundamento da insignificancia
se deu ainda no continente Europeu, que no século passado foi palco principal para
as duas Guerras Mundiais, sofrendo com problemas sociais, como desemprego e
fome. Segundo Mauricio Macédo dos Santos e Viviane Amaral Séga (2000), neste
cenario, cresceu uma onda de pequenos furtos em todo continente, denominada
na época como Criminalidade de Bagatela, impulsionado a inaplicacdo de sancdes
penais ante a sobrecarga langada sobre o judiciario e a precaria situagao social.

A Teoria da Adequacéo Social postulada por Hans Welzel (apud OLIVEIRA,
2015) em meados do século XX também é de suma importancia. Tal teoria, em
sintese, € no sentido de que determinada conduta ndo pode ser tipificada como
crime se for tolerada ou aceita pela sociedade. Sdo as denominadas “acdes
socialmente adequadas”. No ano de 1964, o influente jurista alemao Claus Roxin
(apud OLIVEIRA, 2015) foi o responsavel por introduzir expressamente o principio
da insignificancia na doutrina.

Apds alguns anos e um oceano de distancia, o principio da insignificancia foi
aplicado pela primeira vez em territorio nacional pela 2% Turma do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus n° 66.869 em 1998 em um caso de lesdo corporal no
transito. Os ministros, em unanimidade, decidiram pelo arquivamento do processo

apos entenderem que:

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito é de
absoluta insignificancia, como resulta os elementos dos autos — e outra prova néao
seria possivel fazer-se tempos depois — ha de impedir-se que se instaure agéo
penal que a nada chegaria, inutiimente sobrecarregando-se as Varas Criminais,
geralmente tdo oneradas (STF, 1998).

O principio da insignificancia ndo estd positivado no ordenamento juridico
brasileiro, tratando-se de uma construgcdo puramente doutrinaria e amplamente
difundida na jurisprudéncia. Entretanto, a auséncia de previsdo expressa nao afasta
sua aplicacao pelos tribunais patrios.

A aplicacéo do direito penal, devido a seu carater subsidiario, deve ser feita
em ultima ratio, ou seja, quando ndo houver outra forma prevista ou ramo do direito
que resguarde os interesses individuais ou coletivos. Percebe-se, entdo, que néo
€ qualquer fato que enseja a aplicagdo do direito penal, vez que traz em seu bojo
graves consequéncias ao individuo.

Por conseguinte, inexistindo justificativa para a aplicagcao do direito penal, os
demais ramos do Direito detém a protecdo dos bens juridicos, sendo possivel a
propositura de processos civeis, administrativos ou tributarios, por exemplo, para
dirimir os conflitos. Neste sentido foi o voto do Ministro do STF Celso de Mello no
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Habeas Corpus n° 98.152-MG:

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia que a privagao
da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessérias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de
outros bens juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em
que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade (STF, 2009).

Corrobora nesse sentido Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (2000, p. 35), que
entende que “sé se pode ser penalizado aquele comportamento que lesione direitos
de outrem e que ndo seja apenas um comportamento pecaminoso ou imoral”. A
doutrina ensina que deve ser analisado se a conduta praticada causa reprovabilidade
social e se gera efetivo dano ao bem juridico tutelado, sendo que, em caso negativo,
nao havera juizo de censura penal.

A corrente majoritaria é no sentido de que o principio da insignificancia &
excludente de tipicidade, uma vez que as condutas por ele alcancadas s&o abracadas
pela atipicidade material. Isso é dizer que, o ato praticado deixa de ser considerado
crime e, consequentemente, ndo ha que se falar em substituicdo ou diminuicdo de
pena, mas sim em absolvicdo do réu.

Quando feita analise de um fato para verificar se € criminoso ou néo, o
primeiro critério a ser verificado é o da tipicidade, em seguida o da ilicitude e, por
fim, o da culpabilidade do agente. Nesse ponto, ressalta Rogério Greco (2016), que
caso seja verificado que a conduta gerou irrelevante dano a bem juridico tutelado
e estd desprovida de reprovabilidade social, € possivel a aplicagcdo do principio
da insignificancia, caso em que o julgador se quer devera analisar as demais
caracteristicas que integram a infracéo penal.

Em resumo, a aplicacdo do principio da insignificancia exerce a funcédo de
limitacdo do Poder estatal, principalmente do poder punitivo. Isso no sentido de que
fatos puniveis devem ser sempre os reprovaveis pela sociedade e a proporcionalidade
da pena deve ser guardada de acordo com a relevancia do fato praticado.

Além disso, Guilherme de Souza Nucci (2013) aponta que a analise das
demandas para a aplicagdo do principio em estudo leva os operadores do direito
a questionamentos reestruturantes. O motivo € que nao é simples o procedimento
para alteracdo de leis, tanto € que o Codigo Penal é do ano de 1940. Portanto, &
justo e razoavel que os tribunais tragam atualizagdes doutrinarias cotidianamente
ao ordenamento patrio suprindo as necessidades da sociedade atual.

Atualmente, é possivel afirmar que o STF estabeleceu critérios base a serem
analisados para que seja possivel a aplicacao do principio dainsignificancia, que sdo:
“a) minima ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade social da
acao, c) grau reduzido de reprovabilidade do comportamento, d) inexpressividade
da leséo juridica provocada” (STF, 2014).
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A existéncia desses critérios, porém, ndo os tornam absolutos, pois continua
devendo ser analisado cada caso em concreto pelos magistrados, haja vista que
os critérios enumerados pelo STF guardam o mesmo grau de subjetividade, a qual,
anteriormente e, posteriormente, devem se guiar os magistrados. Luiz Flavio Gomes
ensina que é de suma importancia que sejam examinadas minuciosamente cada
circunstancia relativa aos fatos praticados, bem como de seus autores (GOMES,
2014, p. 30).

31 0 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE PORTE DE DROGAS PARA
CONSUMO PESSOAL

A aplicacado do principio da insignificancia no crime de porte de drogas para
consumo pessoal é acolhida por corrente minoritaria na doutrina e nos tribunais
nacionais. Atualmente, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal
de Justica se posicionam no sentido da inaplicabilidade do principio nos casos de
porte de drogas, pois entendem que se trata de crime de “perigo presumido ou
abstrato e a pequena quantidade de droga faz parte da prépria esséncia do delito
(...)", como se vé no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 34.446-DF (STJ,
2013).

No ano de 2012, porém, a primeira turma do STF, de forma inovadora, decidiu
pela aplicagdo do principio da insignificancia em caso de porte de drogas oriundo
do Estado de Santa Catarina no Habeas Corpus n° 110.475, relatado pelo ministro
Dias Toffoli. O ministro fundamentou seu voto, acompanhado em unanimidade pela
turma, na atipicidade material da conduta em razao da infima quantidade de droga
apreendida com o agente, qual seja, 0,6 gramas de maconha (STF, 2012).

A aplicacao do principio da insignificancia no porte de drogas para consumo
pessoal esta envolta em forte divergéncia doutrinaria. Quando na vigéncia da antiga
lei de drogas, Lein° 6.368/1976, o agente que portasse infima quantidade de drogas
sofria sancao privativa de liberdade, que podia chegar a dois anos de detencéo.

Nesse cenario, parte da doutrina, por entender que havia desproporcionalidade
entre a acdo e a sancao imposta, posicionava-se pela aplicacédo do principio da
insignificancia nos casos de porte de drogas. No entanto, com a vigéncia da nova lei
de drogas, Lei n° 11.343/2006, o porte de drogas foi despenalizado, sendo aplicadas
apenas medidas alternativas aos sentenciados.

Alguns doutrinadores de berco garantista, porém, firmam-se, ainda assim, na
possibilidade de aplicacdo da insignificancia. E o caso do doutrinador Luiz Flavio
Gomes, que entende que em casos de porte de infima quantidade de drogas nao
seria adequado executar qualquer punicédo do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006,
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mas sim aplicar o principio da insignificancia, excluindo a tipicidade material do
fato. (GOMES, 2014, p. 156). Guilherme de Souza Nucci também se posicionou
pela aplicacdo da insignificAncia no porte de drogas, conforme relata em seus
comentarios a Lei Antidrogas. (NUCCI, 2015, p. 314).

Existe acirrado embate doutrinario quanto a constitucionalidade do artigo 28
da Lei Antidrogas. Parte da doutrina posiciona-se pela inconstitucionalidade da
norma, baseando seus argumentos na violacao do direito a intimidade, previsto
no artigo 5° inciso X da Constituicdo da Republica, argumentando que a vida
privada interessa apenas ao usuario. Ja a segunda corrente, que se posiciona pela
constitucionalidade do dispositivo, tem como fundamento o perigo coletivo causado,
uma vez que o bem juridico tutelado é a saude publica, que é bem de interesse
coletivo, como ensina Andrey Borges de Mendoncga (2012, p. 61).

Nessa toada, esta em julgamento no STF o Recurso Extraordinario n° 635.659,
interposto no ano de 2011 pela Defensoria Publica de S&o Paulo, no interesse de
sentenciado por porte de 0,6 gramas de maconha. O objetivo da defesa & que
seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, sob o
argumento de violagc&o ao direito a intimidade e da vida privada, assegurados no
artigo 5°, inciso X da CRFB/88.

A decisédo do Recurso Extraordinario ainda néao foi proferida, pois o julgamento
em plenario foi suspenso ante o pedido de vista dos autos do Ministro Teori Zavascki
em setembro de 2015. Contudo, o voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, foi no
sentido de dar provimento ao recurso, tendo sido acompanhado pelos ministros que
ja votaram, Luiz Edson Fachin e Luiz Roberto Barroso.

O defensor publico do estado de Sao Pulo, Rafael Ramia Muneratti
(DEFENSORIA SP, 2015), em sustentacao oral no plenario do STF, ponderou em
sua defesa pela descriminalizacdo do porte de drogas para o uso pessoal, por se
tratar de ato restrito a vida privada do agente que nao irradia para terceiros. Assim,
nao haveria lesividade de bens juridicos alheios, o que é fundamental para que seja
configurado crime.

Tal colocacéo diz respeito ao principio da lesividade, sobre 0 qual ensina Cezar
Roberto Bitencourt que, “somente se justifica a intervencao estatal em termos de
repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante, que represente no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado”
(BITENCOURT, 2015, p. 22).

Ensina, também, Enrico Ferri (2009, p.358) que fatos que “ndo constituindo
lesdo de um direito ou bem juridico de outrem, ndo podem constituir crime.” E o
que corrobora a maxima latina nullum crime sine iniura, a saber, ndo ha crime sem
ofensa, lesdo ou perigo concreto de leséo a bem juridico.

Nesse cenario, percebe-se que, embora a conduta de portar drogas para
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consumo pessoal seja tida como criminosa, ndo € possivel vislumbrar qualquer
lesdo a bem juridico de terceiros, restando claro que a possivel vitima de dano é
apenas o usuario. A faculdade em se usar entorpecentes reside na esfera pessoal
de cada individuo, de modo que, qualquer intervencéo estatal seria atentatoria ao
principio da dignidade humana, base do estado democratico de direito e ao direito
fundamental da intimidade.

Guilherme de Souza Nucci, também ensina que “em funcéo da dignidade da
pessoa humana, ndo € cabivel qualquer puni¢cdo, na Orbita penal, implicando em
sangéo, por minima que seja, se o bem juridico tutelado néo for realmente lesado”
(NUCCI, 2015, p.314).

Isso nao é dizer que o uso de drogas ilicitas ou licitas ndo seja prejudicial a
saude. O que se pretende neste ponto € analisar se a intervencéao do direito penal
€ necessaéria e eficiente no caso de porte de drogas para consumo pessoal em
observancia ao principio da intervencao minima.

Em seu voto no Recurso Extraordinario n° 635.659 o Ministro Gilmar Mendes
ponderou que ndo ha davidas de que a saude publica é de interesse coletivo, mas
€ fundamental que haja algum grau de lesividade individual demonstrado para

justificac&o da aplicacao do direito penal. Observou ainda:

Quando se discute a utilizagdo do direito penal como instrumento de repressao
a posse de drogas para consumo pessoal, questiona-se sobre a existéncia de
bem juridico digno de protec&do nesse campo, tendo em vista tratar-se de conduta
que causaria, quando muito, dano apenas ao usuario e ndo a terceiros. (...) ndo
basta constatar a importancia abstrata do bem, mas também se exige que reste
demonstrada a concreta afetacdo do referido bem. Ndo basta, assim, que a
saude seja, em abstrato, um bem social fundamental para que mereca protecao
penal (STF, 2015).

Contudo, o preceito secundario do artigo 28 da Lei antidrogas é muito mais
semelhante aos aplicados pelo ramo do direito administrativo do que pelo direito
penal. O professor Miguel Reale Junior ensina nesse aspecto que o direito penal
tem sofrido manipulagcdes no sentido de ser utilizado para solucionar questdes que
nao sao de sua envergadura, uma vez que a politica nao tem alcancado a solug¢ao
por meio do direito administrativo, que é o adequado. (REALE JUNIOR, 2013, p.
72).

O doutor em Direito Penal, Luciano Anderson de Souza (2011, p.179), ressalta
ainda que o consumo de substancias entorpecentes € um tema que guarda maior
afinidade com as ciéncias médicas do que com as juridicas, pois 0s dependentes
quimicos e usuarios devem ser tratados clinicamente e distantes do &mbito policial,
0 que depende de uma efetiva politica publica social do Estado e ndo de medidas
de seguranca. Tal afirmacéo é corroborada pelo fato da saude ser direito previsto
no artigo 6° da Constituicdo da Republica, sendo vedada qualquer distingdo quanto
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aos usuarios.

O defensor publico Rafael Ramia Muneratti, ainda em sustentacdo oral no
plenario do STF, mencionou o relatério da Organizacao das Nacdes Unidas sobre
drogas do ano de 2014, em que ficou demonstrado, por intermédio de pesquisas
cientificas, que o tratamento efetivo da dependéncia de drogas controla o consumo,
reduz o envolvimento em crimes e muda comportamentos, melhorando o convivio
familiar e social (DEFENSORIA SP, 2015).

Embora esteja enraizado na sociedade que o uso de entorpecentes é
ingeréncia para a criminalidade, ha que se convir que algumas vezes a violéncia esta
intimamente entrelagada a criagdo familiar e convivéncia social. Algumas criancas
sequer tém acesso a escolas ou sao criadas por familias desestruturadas, restando,
quica, a elas uma vida marginalizada e de exclusao, sendo que, em determinados
casos lhes é imposto o envolvimento com o trafico.

O relatério do escritério das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC)
do ano de 2016 destacou forte enlace entre a pobreza e aspectos do uso de drogas.
Ficou ainda demonstrado que o desemprego e o baixo nivel educacional séo
associados a transtornos de uso de entorpecentes (ONUBR, 2016).

Contudo, ainda que seja desconsiderada qualquer situacéo diversa, o usuario
nao pode ser penalizado somente com o fim de supostamente resguardar a saude
publica e reduzir os indices de trafico de drogas ou violéncia, pois se trata de um
ser com direitos, até mesmo porque nao resta comprovada tal redugcao por meio da
repressao, ja que a “guerra” contra as drogas persiste hd anos sem que o problema
tenha sido solucionado.

Salo de Carvalho, p6s-doutor em criminologia, expde que ndo € adequado visar
apenas a protecao de interesses coletivos abstraindo por completo os interesses e
direitos do individuo que € um ser Unico que tem capacidades e € responsavel por
suas escolhas, inclusive quanto a sua saude e vida privada. (CARVALHO, 2016, p.
418).

E impossivel ndo comparar a situagéo do usuario ou dependente quimico com
o suicida. Relevante o fato de que o suicida atenta contra o bem juridico de valor
mais elevado, que é a vida. Caso obtenha éxito em seu propdsito, de fato néo
haveria modo para puni-lo, mas ha que se considerarem as inumeras tentativas
diariamente noticiadas.

O direito penal, porém, ndo pune o0 agente que tentou, de modo infecundo,
contra a propria vida, embora seja uma atitude absolutamente reprovada pela
sociedade e religido, além de gerar gastos ao Estado que tera de arcar com custas
hospitalares e em alguns casos tratamentos prolongados. O motivo da abstencao
€ nao haver efetivo prejuizo alheio, mas tdo somente autoprejuizo, o que anula a
existéncia de crime, conforme o principio da alteridade, exatamente como ocorre no
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caso dos portadores de entorpecentes para uso pessoal.

O Juiz Alexandre Morais da Rosa, em decisdo datada de agosto de 2015,
rejeitou a denuncia oferecida pelo Ministério Publico em desfavor de agente que teria
praticado o tipo do artigo 28 da Lei antidrogas. Sua decisdo foi fundamentada, em
suma, na liberdade da vida privada assegurada pela Constituicdo da Republica e na
“impossibilidade de penalizagéo da autolesdo sem efeitos a terceiros” (EMPORIO
DO DIREITO, 2015a).

No mesmo sentido foi também a decisao proferida pelo Juiz Mauricio Fabiano
Mortari, que rejeitou a denuncia do Parquet em setembro de 2015, por entender
ausente a justa causa pela atipicidade material (EMPORIO DO DIREITO, 2015b).

Nada obstante, ainda que prevaleca o entendimento de que nao se trata
apenas de autolesao e de que a saude coletiva deve ser tutelada pelo direito penal,
nao é possivel ignorar a violacdo ao direito de igualdade garantido no caput do
artigo 5° da Constituicao da Republica.

O principio da isonomia tem por fundamento que todos que estejam em
igualdade de condigdes sejam alvos do mesmo tipo de tratamento e tenham
reconhecidos os mesmos direitos. Assim fica configurada a desigualdade, pois os
alcodlatras ou fumantes, por exemplo, assim como 0s usuarios de entorpecentes,
consomem substancias ou produtos capazes de causar dependéncia, mas nao sao
considerados criminosos.

O uso das drogas licitas ja esta enraizado com carater de normalidade na
sociedade, o que leva as pessoas a desconsiderarem os riscos causados a saude do
usuario ou seguranca da sociedade, julgando apenas os viciados em entorpecentes
ao atribuir a eles 0 aumento da criminalidade e violéncia.

Entretanto, sdo muito comuns também as noticias de embriagados pelo alcool
que com veiculos automotores atropelam e matam inocentes ou cometem crimes
encorajados pela bebida, de fumantes que lotam as filas de tratamento contra o
cancer nos hospitais publicos ou de overdose proveniente da super dosagem de
fortissimos calmantes vendidos legalmente, por exemplo.

Outro aspecto relevante esta na efetividade da aplicacédo da pena em caso de
condenacao pelo porte de drogas para consumo pessoal. No Brasil, a pena tem por
objetivo a punicdo do autor do delito, buscando conduzi-lo ao adequado convivio
social e inibir a sociedade e o préprio criminoso a nao infringir a lei.

No entanto, as sancdes previstas no artigo 28 da Lei Antidrogas n&ao alcangam
com efetividade os objetivos da pena. Assim, afirma-se porque tais san¢des néo
possuem de fato carater punitivo ou coercitivo, pois ndo podem ser convertidas em
pena privativa de liberdade em caso de descumprimento e, consequentemente, ndo
inibe 0 cometimento do fato, restando demonstrada a impunidade.

Desta feita, percebe-se que o caminho a ser tomado é o do tratamento
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medicamentoso dos usuarios de entorpecentes, do mesmo modo que é feito com
os alcodlatras, por exemplo, que tem os Alcodlicos Anénimos (AA). O relatério da
ONU de 2016 corrobora a necessidade de disponibilizacao de tratamento para
os usuarios de drogas, vez que demonstrou que alternativas, como prestacdo de
servicos e tratamento aumentam, consideravelmente, na redugdo dos indices de
reincidéncia e na recuperacéo do viciado (ONUBR, 2016).

41 CONCLUSAO

O uso de drogas percorre toda a histéria da humanidade e se difundiu por
todos os paises. Basta acompanhar o noticiario para notar que no Brasil o trafico
estd em expansao, embora a politica adotada pelo governo para combaté-lo seja a
de total represséo.

A sociedade precisa realmente da atuacdo do governo para deter esse
comércio ilicito. No entanto, é fundamental que seja feita uma diferenciacao clara
entre os traficantes e os usuarios de drogas, para que haja, de fato, justica, e néo
uma politica antidroga fracassada que nao alcancga seu objetivo, qual seja, o fim do
trafico.

A criminalizacdo da conduta do usuario é extremamente preconceituosa, pois
além de nao alcancar o fim a que se propde, coloca as margens da sociedade
dependentes de tratamento médico. Alguns usuéarios ao serem condenados por
sentenca penal ndo estardo sendo sentenciados pela primeira vez, pois ja foram
julgados e culpados anteriormente pela sociedade, ficando marginalizados.

Ante esse cenario, a presente pesquisateve por objetivo analisar a possibilidade
da aplicacdo do principio da insignificancia nos casos de porte de drogas para
consumo pessoal, o que pela atipicidade material gera a absolvicdo do acusado
sem que lhe reste qualquer consequéncia penal.

Verificou-se que a doutrina e o0s julgados sao majoritariamente pela
inaplicabilidade do principio da insignificancia, por entenderem que a pequena
quantidade da droga é inerente ao tipo do artigo 28 da Lei n° 11.343/06, que é de
perigo abstrato e independe de efetiva lesao a saude publica. Entretanto, é relevante
anotar que ha precedente do STF, ja na vigéncia da nova lei antidrogas, favoravel
a aplicacao do principio. Além disso, foi possivel notar que outros principios, como
o da lesividade e intervencao minima, corroboram a possibilidade de aplicacdo da
insignificancia no porte de drogas.

Percebe-se que a salude coletiva é tratada de modo tdo amplo que torna
complexo definir aonde se inicia o direito individual de cada cidadao quando se trata
de crime que tem a saude coletiva como bem juridico tutelado. A vida privada, que
€ uma garantia constitucional, ndo pode ser invadida para suposta manutencao de
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um direito coletivo que aparentemente é alvo de dano.

O Estado tem se abstraido de criar politicas publicas de cunho sanitario e
médico para tratamento dos toxicodependentes, utilizando-se da politica criminal,
0 que é inadequado, uma vez que o direito penal deve ser sempre a ultima ratio.
Nesse aspecto, conforme constatado no curso da pesquisa, o direito administrativo
seria 0 ramo mais adequado para aplicagédo no caso em estudo na atual perspectiva.
Inclusive, o preceito secundario do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 traz sancdes
originalmente administrativas. Além do mais, percebe-se que as san¢des impostas
pelo artigo 28 da Lei de Drogas séo ineficientes, pois sdo inexequiveis. Sendo assim,
além dos gastos judiciais que se tornam desnecessarios, as decisdes proferidas
caem em descaso, pois podem ser descumpridas pelo condenado sem relevantes
consequéncias, o que gera na sociedade a sensagcao de impunidade.

O sistema punitivo, emborando tenha efeitos positivos e nem se mostre eficiente,
conforme pesquisas da ONU, continua sendo aplicado no Brasil, provavelmente,
por ser mais simples e menos custoso aos cofres publicos.

Foi possivel constatar que ndo ha lesdao a bem juridico de terceiros, o que
impede a aplicacéo do direito penal. Alesdo que pode vir a ser causada, dependendo
da quantidade e da qualidade da substancia e constancia do uso, € contra a saude
do préprio usuério, mas verificou-se que nao ha punicao para a autolesao, sendo no
uso de drogas. Sendo assim, o que existe na verdade € preconceito.

Conclui-se, entdo, pela aplicacéo do principio da insignificancia nos casos de
porte de drogas para consumo pessoal, pois restou comprovado n&do haver leséao
a saude publica e que os usuarios precisam de tratamento médico, de modo que,
langa-los dentro do sistema criminal ndo é a saida para trata-los e nem para dar fim
ao trafico. Além disso, a aplicagéo do principio da insignificAncia € um caminho que
reduz o preconceito e a desigualdade que sé&o histoéricos.
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