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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de aplica¢do do
Principio da Insignificancia ao crime previsto no Art. 28 da Lei 11.343/2006, que trata da
posse e porte de drogas para consumo pessoal. A pesquisa analisard as posi¢cdes do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, tendo em vista que a
aplicacdo do Principio da Insignificancia traz muitas divergéncias nas decisoes dos Tribunais.
Além disso, apés uma andlise detalhada dos entendimentos e das justificativas de cada
Tribunal, o trabalho oferecerd uma avaliacio do impacto social que pode ser causado pela
aplicacdo do Principio no porte de drogas para consumo pessoal, abordando o risco causado
ao bem juridico tutelado a toda coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da InsignificAncia. Posse de drogas para consumo pessoal.
Entendimento doutrinario. Entendimento jurisprudencial.

ABSTRACT: This study aims to analyze the possibility of applying the Principle of
Insignificance to crime provided for in Article 28 of Law 11343/2006, which deals with the
possession and carrying of drugs for personal consumption. The research will analyze the
positions of the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court on the subject,
considering that the application of the Principle of Insignificance brings many divergences in
the decisions of the Courts. Furthermore, after a detailed analysis of the understandings and
justifications of each Court, the study will offer an assessment of the social impact that can be
caused by the application of the Principle of Insignificance on the possession of drugs for
personal consumption, addressing the risk caused to the legal asset protected to all society.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordard, inicialmente, um breve contexto histérico do Principio
da Insignificancia, seu verdadeiro conceito e os fundamentos adotados para sua aplicabilidade
no Direito Penal Brasileiro, onde tem sido motivo de muitas discussdes sobre seu campo de
aplicacdo e seus critérios norteadores, sendo estes observados sempre pelos tribunais
superiores para definir a conduta como insignificante.

Para isso, o presente artigo foi dividido em sec¢des, a primeira secao discutird sobre a
origem do Principio da Insignificincia que teve destaque em 1964 por Claus Roxin, que
analisou sua tipicidade material, tal Principio se trata de uma criacdo doutrindria e
jurisprudencial, que nao ha previsao legal.

Na segunda secdo, serd discutido o crime do Art. 28 da Lei 11.343/2006, suas
medidas despenalizadoras, elementos do tipo e objetividade juridica, que adentra no bem
juridico tutelado que € a saide publica.

Por fim, serd analisada a aplicag¢do do Principio da Insignificincia na posse de drogas
para uso pessoal levando em conta o entendimento doutrindrio e jurisprudencial do STJ e
STF, que advém de algumas divergéncias sobre a aplicabilidade ou nao do principio,

observando o impacto social a toda coletividade.
2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O Principio da InsignificAncia, com origem da obra de Claus Roxin®, é delineado

como um principio de validade ampla na determinacdo da ilegalidade. Este principio

3 Roxin nasceu em Hamburgo, norte da Alemanha, em 15 de maio de 1931. Ainda bastante jovem, doutorou-se
(1957) com uma tese a respeito das chamadas elementares de dever juridico (Rechtspflichtsmerkmale) e
habilitou-se (1962) isto €, tornou-se livre-docente com uma sobre a autoria e o dominio do fato. Ambos 0s
trabalhos foram apresentados a Faculdade de Direito da Universidade de Hamburgo e orientados pelo Prof. Dr.
Heinrich Henkel. Henkel instigou Roxin a pensar as bases de reformulacdo do Processo Penal alemao, mas foi a
leitura de Welzel que levou Roxin a fixar como ponto central de suas reflexdes o Direito Penal material.
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possibilita, em muitos casos, a interpretacao restritiva dos tipos penais, levando a exclusao de
danos considerados de pouca importancia para o bem juridico em questdo. No Brasil, essa
interpretacdo, que reconhece o principio como uma causa de exclusdo da tipicidade penal no
contexto material, ¢ amplamente aceita (SOUZA; DE-LORENZI, 2017).

Aduz Souza e De-Lorenzi (2017), no contexto da avaliagdo da adequacdo de
condutas, é fundamental distinguir entre dois aspectos: a tipicidade formal e material. A
tipicidade formal consiste em confrontar a descricio de um comportamento delineado na
norma penal com a conduta efetivamente realizada na situacdo especifica. Assim, um
comportamento € considerado formalmente tipico quando preenche os elementos descritos no
tipo penal. Por outro lado, a tipicidade material leva em conta o bem juridico protegido pelo
tipo penal, sendo necessdrio verificar se o ato praticado causou lesdo ou ameaga de lesdo ao
bem juridico tutelado pelo tipo penal.

Logo, na doutrina juridica brasileira, é estabelecido de forma consolidada que o
Principio da Insignificancia incide no contexto da tipicidade material, tornando atipicas
aquelas condutas que, embora formalmente correspondam ao comportamento descrito na
norma penal, resultam em consequéncias juridicas insignificantes, as quais ndo podem ser

consideradas criminosas.

2.1 Contexto Historico

A atual formulagcdo do Principio da Insignificancia, que fora abordada por Claus
Roxin, teve vestigios na obra de Franz Von Liszt, que em 1903, afirmou que a legislacdo de
seu tempo tinha um uso excessivo da pena ao abordar sobre a hipertrofia da legislacdo penal,
assim, com efeito, o Principio da Insignificancia ja prevalecia no Direito Romano (SILVA,
2010).

Eis a formulacdo do Principio da Insignificancia contemporanea:

Nao hd como se ocultar que sua origem se encontra no antigo brocardo
romanistico minima non curat praetor, ou de minimis non curat praetor ou,
ainda, de minimis praetor non curat, como aparece mencionado em
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numerosos autores que desde o século XIX o invocam e pedem sua
restauracdo: Carrara, von Liszt, Quintiliano Saldana, Claus Roxin, Baumann,
Zaffaroni, dentro outros (SILVA, 2010).

Assim, os doutrinadores assentem que o surgimento do Principio da Insignificincia
se deu pelo brocardo minimus non curat praetor, sendo tal expressdao abrangida pelo
significado do pretor, ou seja, uma pessoa importante, sendo este um entendimento
doutrindrio acerca do principio no ambito do direito penal.

Conforme Andreucci (2021), recentemente esse principio foi aprofundado pela
doutrina penal alema no inicio do século XX, influenciado pelas devastadoras consequéncias
das duas guerras mundiais que afetaram a Alemanha de forma significativa. Durante esse
periodo a miséria que assolava grande parte da populagdo resultou em uma proliferacdo de
pequenos furtos, frequentemente relacionados a alimentos e itens de primeira necessidade,
assim, nesse contexto que surgiu o conceito de "Bagatelledelikte", levando Claus Roxin a
estabelecer os fundamentos do Principio da Insignificancia.

Foi em 1964 que o Principio da Insignificancia ganhou maior destaque com o alemao
Claus Roxin, especialmente no contexto pds Segunda Guerra Mundial, no qual ocorreram
"pequenos crimes" com uma certa frequéncia em virtude da catdstrofe que o mundo estava
enfrentando. Dessa forma, o doutrinador criou o Principio da Insignificancia para aliviar um
pouco o sistema do direito penal, cujo principio vem sendo aplicado até os dias atuais
(ANDREUCCI, 2021).

Nesse contexto, no Brasil:

O principio da insignificancia é reconhecido desde o final da década de 1980
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*, Ao julgar o RHC 66.869,
o Ministro Relator Aldir Passarinho reconheceu a insignificancia de lesao
corporal infima (pequena equimose) decorrente de acidente de transito,

4 A aplicacio do principio da insignificAncia de modo a tornar a acfo atipica exige a satisfacdo, de forma
concomitante, de certos requisitos, quais sejam, conduta minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade
social da acdo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e lesdo juridica inexpressiva. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754031305. Acesso em 05 de
margo de 2024.
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impedindo a instaurac¢do da acdo penal pelo delito de les@o corporal culposa
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2023).

Logo, o principio tem sido motivo de muitas discussdes sobre seu campo de
aplicacdo e seus critérios norteadores, sendo estes observados sempre pelos tribunais

superiores para definir a conduta insignificante.

2.2 Conceito

Segundo Gomes (2013), o significado central do Principio da Insignificincia consiste
que nao podem ser penalmente tipicas as acoes que nao estejam justificadas e dessa forma nédo
sejam plenamente licitas, porém, em relagdo ao caso concreto, 0o seu grau de injusto seja
considerado minimo tornando-se insignificante tal conduta, visto que, as condutas penalmente
tipicas s6 devem ser constituidas por agdes gravemente antijuridicas, ndo por fatos cuja sua
gravidade seja meramente insignificante.

A consequéncia natural da aplicagdo do critério da insignificancia consiste na
exclusdo da responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca importancia ou de infima
lesividade (GOMES, 2013).

Nesse sentido:

A locugdo criminalidade de bagatela, em termos doutrindrios internacionais,
refere-se ao conjunto de infracdes que denotam escassa reprovabilidade ou
ofensa a um bem juridico de menor relevancia, tendo nitida incidéncia nos
delitos contra o patrimdnio e trafego vidrio. Foi exatamente esse conceito
(mais amplo) que utilizamos quando escrevemos ‘“tendéncias politico-
criminais quanto a criminalidade da bagatela” (GOMES, 2013).

Dessa forma, conforme o autor expde, tal conceito ampliado de criminalidade de
bagatela oriundo da doutrina internacional, uma vez trazido ao atual direito penal brasileiro,
compreende-se como as infra¢cdes de menor potencial ofensivo, assim como, as infra¢des
bagatelares propriamente ditas, adentrando especificamente ao Principio da Insignificincia.

No mesmo entendimento:

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS - v. 2, n. 34 —Julh./Dez. 2024
ISSN 2437-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA / PR
www.actiorevista.com.br

@



Revista
de Estudos

| X2 T

O Direito Penal, num ambiente juridico fundado na dignidade da pessoa
humana, em que a pena criminal ndo constitui instrumento de dominagdo
politica ou submissdo cega ao poder estatal, mas um meio para a salvaguarda
dos valores constitucionais expressos ou implicitos, ndo deve criminalizar
comportamentos que produzam lesdes insignificantes aos bens juridicamente
tutelados. Donde se conclui que condutas causadoras de danos ou perigos
infimos aos bens penalmente protegidos sdo consideradas (materialmente)
atipicas (ESTEFAM; GONCALVES, 2022).

Desse modo, € crucial conceituar o Principio da Insignificincia para delinear seu
alcance e estabelecer os limites de sua aplicacdo, de modo a integra-lo a legislacdo penal
vigente no Brasil. Assim, o Principio da Insignificancia é o que viabiliza que as condutas
socialmente irrelevantes ndo sejam processadas, contribuindo para um sistema de justica
menos sobrecarregado. Este principio garante que penas sejam aplicadas a crimes com
elevado conteido criminoso, promovendo assim, a valorizacdo do direito constitucional
(ZACHARYAS, 2012).

Logo, segundo o principio, o Direito Penal ndo deve se preocupar com bagatelas, do
mesmo modo que ndo podem ser admitidos tipos incriminadores que descrevam condutas

incapazes de lesar o bem juridico (CAPEZ, 2020).

1.1 Fundamentos da Aplicabilidade do Principio

O Principio da Insignificancia trata-se de uma criacdo doutrindria e jurisprudencial,
em que ndo ha previsdo legal. Deste modo, a finalidade do direito penal é resguardar um
interesse juridico, ou seja, se a lesdao for tdo insignificante ao ponto de ser incapaz de
prejudicar esse interesse protegido, ndo ocorrerd adequagdo tipica. O tipo penal ndo abarca
condutas que ndo possam afetar o bem juridico tutelado, entdo os prejuizos minimos
ocasionados pela conduta do agente devem ser considerados eventos nao enquadrados no tipo
penal, sendo considerado como atipico (CAPEZ, 2020).

Nucci (2017) ressalta que existem trés diretrizes a serem seguidas ao aplicar o

Principio da Insignificancia. O primeiro seria a avaliacdo do valor do bem juridico tutelado de
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forma concreta, que leva em consideracao as perspectivas do agente e sua conduta criminosa.
O segundo requisito a ser considerado é que se deve observar a lesdo ao bem juridico tutelado
de forma global, sendo feita a andlise do bem de maneira abrangente e ndo de forma isolada.
Por fim, deve haver atencdo aos bens juridicos imateriais de grande valor social, ou seja, ao
examinar o fato criminoso, ¢ fundamental considerar o bem juridico dentro do contexto social.

Nesse sentido:

A aplicacdo do principio da insignificancia nao € irrestrita. Nao é suficiente
que o valor do bem subtraido seja a irrelevante (furtar uma caneta da marca
“Bic”, por exemplo). Os Tribunais Superiores estabelecem alguns requisitos
necessdrios para que se possa alegar a insignificancia da conduta. Sdo eles:
(A) a minima ofensividade da conduta do agente, (B) a auséncia de
periculosidade social da acdo, (C) o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e, por fim, (D) a inexpressividade da lesdo juridica causada
(CUNHA, 2015).

Dessa maneira, ¢ imprescindivel que o juiz examine cada caso para determinar a
aplicabilidade ou nao do Principio da Insignificancia, tendo em vista alguns pressupostos
balizadores a serem observados na sua utilizagao.

Ha de se destacar ainda que:

A jurisprudéncia nacional prestigia grandemente o principio da
insignificancia ou bagatela, ja tendo sido acolhido em intimeras decisdes de
nossos tribunais, notadamente do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal. Este, inclusive, desenvolveu quatro vetores para sua
aplicagdo, de tal modo que a apreciagdo concreta da insignificancia do
comportamento nio fique adstrita a dimensdo econdmica do prejuizo sofrido
pela vitima, mas seja pautada por uma anélise global da conduta e do agente
(ESTEFAM; GOLCALVES, 2022).

Posto isto, na aplicacdo do Principio da Insignificancia, é essencial considerar ndo
apenas o dano ou ameacga ao bem juridico tutelado, mas também o caso concreto do crime,

todas as circunstancias envolvidas na conduta do agente.

3 O CRIME DO ART. 28 DA LEI 11.343/2006
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A lei n° 11.3435, implementada em 2006, revogou as disposicdes das leis anteriores,
a saber, a lei n. 10.409 de 2002 e a lei n. 6.368 de 1976. Este ato unificou as diretrizes de
aplicacdo da lei e as penalidades em um tnico corpo legal, que diferencia as condutas de
consumo pessoal e o trifico de drogas. O dltimo € tratado com maior severidade, enquanto o
primeiro recebe uma abordagem mais benéfica, ndo apenas como uma puni¢cdo, mas também
como um meio de coerc¢ao e reabilitacdo do individuo, que deve analisar cada aspecto juridico
da legislacao vigente (CARVALHO, 2010).

A principal finalidade da Lei 11.343/2006 é proteger a saude publica, assim, o
fundamento juridico de punicdo reside no perigo social que a conduta demonstra, ou seja, a
norma do Artigo 28 abrange a satide publica como um todo e ndo apenas a do usudrio. Isso
ocorre porque a conduta do usudrio afeta ndo sé sua esfera pessoal, mas também toda a
coletividade, devido ao potencial ofensivo do delito cometido (MARCAO, 2021).

Nesse sentido a Lei 11.343/2006 aborda que:

Houve por bem conceder ao usudrio de drogas, aquele que adquire, guarda,
tem em depdsito, transporta ou traz consigo substincias entorpecentes
ilicitas, para consumo pessoal (art. 28), um beneficio sem precedente.
Aboliu, por completo, a pena privativa de liberdade. Manteve a figura
delituosa e as penas, porém todas elas dizem respeito a restricdo de direitos
ou pagamento de multa. Ndo mais vai ao cércere o usudrio (NUCCI, 2017).

Dessa forma, a posse de drogas para uso pessoal continua sendo considerada crime,
embora as penalidades sejam mais leves. De fato, é importante destacar que nao houve
qualquer abolicdo do crime, ou seja, a conduta descrita no Artigo 28 da Lei 11.343/2006
continua sendo ilegal, uma vez que, o delito descrito no artigo afeta varios direitos da

coletividade como um todo (NUCCI, 2017).

5 Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, aten¢@o e reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressao a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e define crimes. Pardgrafo tnico. Para fins
desta Lei, consideram-se como drogas as substincias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido
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3.1 Medidas Despenalizadoras

No Brasil, a despenalizacdo € amplamente defendida, sendo inclusive aceita por
varios doutrinadores, inclusive defendida pelo Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, o
Artigo 28 da Lei de Drogas 11.343/2006, sinaliza uma mudanga significativa em relagdo a
prética anterior de impor apenas penas privativas de liberdade aos infratores. Com base na
despenalizacdo, foram observadas outras puni¢des alternativas do que as penas restritivas de
direitos (CARVALHO, 2016).

Nesse sentido, é de suma importancia destacar a legislagdo vigente:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determina¢do legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:
I — adverténcia sobre os efeitos das drogas; II — prestacdo de servigos a
comunidade; III — medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo. § 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu
consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo
de pequena quantidade de substidncia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica. § 2° Para determinar se a droga destinava-se
a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da substdncia
apreendida, ao local e as condicdes em que se desenvolveu a agdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente. § 3° As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses. § 4° Em caso de
reincidéncia, as penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo méximo de 10 (dez) meses. § 5° A prestacdo de
servigos a comunidade serd cumprida em programas comunitdrios, entidades
educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres,
publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente,
da prevengdo do consumo ou da recuperacdo de usudrios e dependentes de
drogas. § 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos I, II e IIl, a que injustificadamente se recuse o
agente, poderd o juiz submeté-lo, sucessivamente a: I — admoestacao verbal;
II — multa. § 7° O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a
disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de satde,
preferencialmente ~ ambulatorial,  para  tratamento especializado
(PLANALTO, Art. 28, 2006).

Por consequéncia segundo a Lei 11.343/2006, o consumo de drogas deixou de ser
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punido com penas privativas de liberdade, uma vez que a legislacdo determinou que os
usudrios de drogas fossem submetidos a sancdes menos severas, adotando algumas medidas
mais brandas como adverténcias, prestacdo de servicos a comunidade e multas.

A doutrina assinala que “o Art. 28 da Lei de Drogas mantém as condutas dos
usudrios criminalizadas, alterando apenas a san¢do prevista, impedindo, mesmo em caso de
reincidéncia (Art. 28, § 3°), a pena de prisao” (CARVALHO, 2016).

Desse modo, segundo Carvalho (2016), no contexto legal, a defini¢do de crime
permanece ancorada no artigo inicial da Lei de Introducao ao Cédigo Penal. Além disso, a Lei
11.343/2006 trouxe uma nova defini¢ao especifica para o crime de posse de drogas destinadas
ao consumo pessoal, bem como para delitos relacionados ao trifico, a associacdo com o
trafico, ao financiamento deste e outras atividades.

No mesmo entendimento:

A Constituicdo de 1988, porém, como novo locus de interpretagdo e de
legitimidade das leis, redefine o conceito de delito, prescrevendo como
consequéncia juridica, para além da privacdo e da restricdo da liberdade, a
perda de bens, a multa, a prestacdo social alternativa e a suspensdo ou
interdicao de direitos (art. 5°, XLVI). O novo cendrio constitucional amplia
as hipdteses sancionatdrias, ndo sendo cabiveis interpretagdes retrospectivas
que potencializam leis ultrapassadas, dando-lhes maior importancia que a
Constitui¢do (CARVALHO, 2016).

Dessa forma, ¢ amplamente aceito pela doutrina assim como pelos Tribunais
Superiores que o Artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 ndo foi descriminalizado, o que ocorreu foi
a despenalizacdo da conduta do agente, uma vez que a conduta continua sendo considerada
crime, porém, ndo se aplica pena privativa de liberdade.

Outrossim, ¢ importante ressaltar que a decisao do Supremo Tribunal Federal (STF)
no RE 635659, relatada pelo ministro Gilmar Mendes, ¢ um marco importante na discussao
sobre a posse de maconha para consumo pessoal no Brasil. O tribunal entendeu que a posse da
substancia, em quantidades que possam ser consideradas para uso pessoal, ndo constitui
crime, mas sim uma infracdo administrativa. Embora a conduta permaneca ilicita, as sang¢des
aplicaveis, como adverténcias ou programas educativos, ndo tém repercussdo criminal. Essa
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mudanca enfatiza a protecdo da intimidade e da vida privada, promovendo um tratamento
mais humano aos usudrios e abrindo espaco para um debate mais amplo sobre politicas de
drogas no pais. A decisdo sinaliza um movimento em dire¢do a descriminalizagdo e a redugdo
de danos, refletindo uma nova perspectiva sobre o uso de substincias (SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL, TEMA 506, julgado em 26/06/2024).

3.2 Elementos do Tipo

A tipicidade prevista no artigo 28 da Lei 11.343/2006 € clara em relagdo a
incorporacdo do elemento subjetivo "para consumo pessoal”, que € o critério fundamental
para a defini¢dao da conduta. Os demais elementos mencionados no § 2° do Artigo 28, como a
natureza e quantidade da droga, o local e as condi¢cdes da apreensdo, bem como as
circunstancias sociais e pessoais e os antecedentes do agente, sdo indicios e informacdes que
auxiliam na formacao da conviccao judicial sobre a natureza da acdo (CARVALHO, 2016).

Nesse contexto, o autor ressalta que:

Ocorre que a introdug@o de dados quantitativos forneceria a possibilidade de
excluir, a priori, discussdo (instru¢do cognitiva) acerca de casos irrelevantes
ou a avaliacdo da graduacdo do comércio. O estabelecimento de critérios
especificos individualizados relativos a quantidade das principais drogas de
consumo criaria presuncdo legal ou jurisprudencial sobre os limites das
condutas, sem excluir os elementos relativos ao dolo e as demais
circunstancias do art. 28, § 2°, da Lei de Drogas (CARVALHO, 2016).

Dessa forma, a posse de drogas para consumo pessoal configura um crime de agdo
multipla ou de conteddo variado. O agente que praticar mais de uma dessas agdes sobre o
mesmo objeto material serd responsabilizado por um tunico delito. Além desses elementos
objetivos, é necessario também o elemento subjetivo especifico, que € a intengdo voltada para
o consumo pessoal, sendo que, o tipo penal do Artigo 28 da Lei 11.343/2006 € formado por
elementos subjetivos, objetivos e normativos (ANDREUCCI, 2021).

O crime descrito no Artigo 28 da Lei 11.343/2006 exige dolo como elemento
subjetivo, ndo admitindo a modalidade culposa. Os elementos objetivos sao os aspectos
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materiais da conduta, perceptiveis mediante a andlise dos fatos ocorridos. Por conseguinte, o
elemento normativo € caracterizado pela frase “[...] sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar.” (ANDREUCCI, 2021).

Observa-se, portanto, que a consumagdo deste crime exige a conjun¢do dos trés
elementares: objetiva, subjetiva e normativa, uma vez que o delito descrito no Art. 28 da Lei
11.343/2006 configura-se apenas quando uma das a¢des descritas € realizada com o intuito de
consumo pessoal pelo agente.

H4 de se destacar ainda que, o tipo penal em questdo se trata de uma norma penal em
branco heterogénea que para efeitos da Lei de Drogas, sdo consideradas drogas as substancias
ou produtos que podem causar dependéncia, conforme especificado em lei ou listados
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido (ANDREUCCI, 2021).

Logo, cabe ao Ministério da Satude publicar regularmente listas atualizadas dessas

substancias e produtos que tipifiquem a droga.

3.3 Objetividade Juridica

A objetividade principal da lei é salvaguardar a satde publica. A base juridica para a
imposi¢cdo de penas reside na ameaca social que representa a conduta do agente. A norma
estabelecida no Artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 visa proteger a saide publica e ndo se limita
apenas ao bem-estar do usudrio, ja que suas a¢des nao afetam apenas sua propria vida, mas a
sociedade como um todo, devido ao potencial risco que o delito de posse de entorpecentes
apresenta (MARCAO, 2021).

Nesse sentido:

A pequena quantidade ndo descaracteriza o crime do Art. 28 da Lei de
Drogas, cuja repressdo visa preservar a satide publica. E da esséncia do
crime de porte de droga para consumo proprio — que é de perigo abstrato — a
apreensdo em poder do acusado de reduzida ou infima quantidade da
substancia proscrita (MARCAO, 2021).

O autor ressalta ainda que:
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Para a configuracdo do crime previsto no Art. 28, caput, “basta a verificacao
dos fatos ali descritos; irrelevante, por isso mesmo, a circunstancia de ser
infima a quantidade apreendida com o agente, como causa desfiguradora”
(JSTJ 16/202). [...] a reduzida quantidade da droga € da prépria natureza do
crime de porte de entorpecentes para uso préprio (MARCAO, 2021).

Portanto, o legislador com o intuito de combater e reduzir os crimes, decidiu
criminalizar as condutas relacionadas a substincias entorpecentes para consumo proprio,
tendo em vista que, esse tipo de crime tem se tornado cada vez mais frequente e se expandido
pela sociedade, causando danos significativos a comunidade como um todo (ANDREUCCI,

2021).

4 APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA POSSE DE
DROGASPARA CONSUMO PESSOAL

Segundo Estefam (2024), Claus Roxin destacou a aplica¢ao do Principio da
Insignificancia no contexto penal, sugerindo que infragdes menores que nao causam danos
significativos aos bens protegidos pelo Direito Penal devem ser consideradas irrelevantes,
argumentando que a protecao integral desses bens € essencial, mas deve ser aplicada de forma
subsididria para casos em que as ofensas sdo de pouca importancia.

Por conseguinte:

Deve-se ter presente que a selecdo dos bens juridicos tuteldveis pelo Direito
Penal e os critérios a serem utilizados nessa sele¢do constituem funcido do
Poder Legislativo, sendo vedada aos intérpretes e aplicadores do direito essa
funcdo, privativa daquele Poder Institucional. Agir diferentemente
constituird violagdo dos sagrados principios constitucionais da reserva legal
e da independéncia dos Poderes (BITTENCOURT, 2023).

Logo, a aplicacdo da insignificancia de uma conduta deve ser avaliada ndo apenas
pela importancia do bem juridico afetado, mas, sobretudo, pelo grau de intensidade da ofensa,
ou seja, avaliando o dano efetivamente causado.

Diversos doutrinadores do direito defendem a aplicacdo do Principio da
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Insignificancia em diferentes situacdes. No entanto, a interpretacdo desse principio pode
mudar quando se trata do porte de drogas para consumo pessoal. Em muitos casos argumenta-
se que a aplicacdo do Principio da Insignificincia ndo € apropriada, pois uma parte
considerdvel da doutrina considera a posse de drogas para uso préprio como um crime de
menor potencial ofensivo (ESTEFAM, 2024).

Neste contexto:

Crime de bagatela: em tese, seria vidvel, neste contexto, a aplicacdo do
principio da insignificancia, afastando-se a tipicidade quando a quantidade
da droga apreendida fosse minima. Entretanto, pela atual disposicdo legal,
ndo nos soa mais razodvel que assim se faca. O delito de porte de drogas
para consumo préprio adquiriu cariter de infragdo de infimo potencial
ofensivo, tanto que as penas sdo brandas, comportando, inclusive, mera
adverténcia. Por isso, o ideal é haver, pelo menos, a aplicacdo de sanc¢do
amena. Por menor que seja a quantidade de téxico. Evita-se, com isso, o
crescimento da atividade do agente, podendo tornar-se traficante ou viciado
[...] (NUCCI, 2017).

Posto isto, no contexto do crime de posse de drogas para consumo pessoal, conforme
estabelecido pelo Artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, cujo objetivo principal é proteger a saide
publica, as duas Turmas do Superior Tribunal de Justica (STJ) tém decidido que a aplicag¢ao
do Principio da Insignificancia ndo € adequada. Isso se deve ao fato de que a quantidade
mesmo que pequena de substancia psicoativa apreendida € considerada uma caracteristica
intrinseca ao préprio crime, além de este ser classificado como um delito de perigo abstrato e
presumido onde acarretam uma lesividade a satide publica da sociedade como um todo

(ESTEFAM, 2024).

4.1 Entendimento Doutrinario

A aplicacao do Principio da Insignificancia ao crime de porte de drogas para uso
pessoal do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, especialmente quando se trata de quantidades muito
pequenas, € um tema amplamente debatido e controverso pelos doutrinadores (JUNQUEIRA,

VANZOLINI, 2023).
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Nesse sentido a abordagem trazida por um dos doutrinadores seria que:

A pequena quantidade de droga ndo constitui elemento do tipo em questao.
A quantidade da droga possui importancia probatéria indireta no ambito da
tipicidade subjetiva, por constituir um dos elementos por meio dos quais se
pode demonstrar a elementar tipica “para consumo pessoal”’. Mas no ambito
da tipicidade objetiva pouco importa se a quantidade de droga destinada ao
uso pessoal é grande ou pequena. Ademais, “pequena” distingue-se de
infima, irrisoria, insignificante JUNQUEIRA, VANZOLINI, 2023).

Os crimes de perigo abstrato exigem uma manifestacdo concreta ou real de perigo,
caso contrario, podem se afastar completamente da protecao legal destinada ao bem juridico.
Portanto, é vidvel considerar situacdes em que a quantidade de droga é tdo minima que ndo
representa ameaga para a saude puiblica JUNQUEIRA, VANZOLINI, 2023).

A esse respeito, observa-se que “fundada nesta substancial alteracdo provocada pela
incorporacdo da racionalidade material na teoria do delito, tendéncia doutrindria e
jurisprudencial passou a considerar o porte de pequena quantidade como conduta atipica. ”
(CARVALHO, 2014).

Segundo Carvalho (2014), apesar de a doutrina ter consolidado a aceitacao do
Principio da Insignificincia, com respaldo de segmentos significativos da jurisprudéncia,
ainda se observa uma resisténcia a sua aplicagcdo nos tribunais brasileiros no que diz respeito
ao porte de drogas para consumo pessoal. Essa resisténcia € frequentemente atribuida a
consideragdao da bem juridico da satide publica, a recusa de considerar a saide individual e a
auséncia de uma andlise sobre a importancia e o potencial da droga em provocar dependéncia
fisica ou psicoldgica.

Nesse sentido:

Niao ha de se confundir, portanto, com a tipicidade material: nos crimes de
menor potencial ofensivo o bem juridico é em si mesmo de menor valor; nas
condutas insignificantes a conduta é de minima relevancia. Assim, é possivel
verificar nos crimes condutas que ofendem bem juridico valorado como de
menor relevancia social. Diferentemente no caso do principio da
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insignificancia, no qual a conduta sempre serd infima na ofensa de bens de
relevancia social. Equivocada, portanto, a orientagdo doutrindria e
jurisprudencial que vé na Lei 9.099/95 o esgotamento da aplicacdo do
principio da insignificincia (CARVALHO, 2014).

Logo, o autor sustenta que hd grandes debates doutrinarios e jurisprudenciais na
aplicacdo ou ndo do Principio da Insignificancia para consumo de drogas para uso pessoal.

A quantidade reduzida de droga ndo exclui a caracterizacdo do crime previsto no
artigo 28 da Lei de Drogas, que tem como objetivo principal a protecdo da satide publica. O
crime de porte para uso pessoal, que € classificado como de perigo abstrato, pressupde a
posse, ainda que em pequena quantidade, da substancia ilicita pelo acusado. Contudo, a
jurisprudéncia tem demonstrado variacdo em relacao a esse assunto, alternando entre aceitar e

rejeitar a ideia de insignificAncia (MARCAO, 2021).

4.2 Entendimento Adotado Pelos Tribunais Superiores

A aplicagdo do Principio da Insignificancia no artigo 28 da Lei de Drogas € um tema
altamente controverso entre os Tribunais Superiores.

No contexto do crime de porte de droga para consumo pessoal, conforme artigo 28
da Lei n. 11.343/2006, que visa proteger a saide publica, as duas Turmas do STJ ndo aplicam
a teoria da bagatela. Elas argumentam que a quantidade reduzida de substancia psicoativa
apreendida € uma caracteristica intrinseca ao delito, além de considerarem que se trata de um
crime de perigo abstrato e presumido (ESTEFAM, 2024).

Nesse sentido:

Independentemente da quantidade de drogas apreendidas, ndo se aplica o
principio da insignificancia aos delitos de porte de substincia entorpecente
para consumo proprio e de trdfico de drogas, sob pena de se ter a prépria
revogacdo, contra legem, da norma penal incriminadora. Precedentes. 2. O
objeto juridico tutelado pela norma do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 € a
saude publica, e ndo apenas a do usudrio, visto que sua conduta atinge nao
somente a sua esfera pessoal, mas toda a coletividade, diante da
potencialidade ofensiva do delito de porte de entorpecentes. 3. Para a
caracterizacio do delito descrito no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo se
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faz necessdria 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, O usudrio
realimenta o comércio nefasto, pondo em risco a saidde publica e sendo fator
decisivo na difusdo dos toxicos. 4. A reduzida quantidade de drogas integra a
propria esséncia do crime de porte de substancia entorpecente para consumo
proprio, visto que, do contrdrio, poder-se-ia estar diante da hipétese do delito
de trafico de drogas, previsto no artigo 33 da Lei n. 11.343/2006” (STJ, RHC
35.920/DF, 6* T., rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 20-5-2014, DJe de 29-5-
2014). (MARCAO, 2021).

No mesmo entendimento:

E assente neste Superior Tribunal de Justica o entendimento de que nio se
aplica o principio da insignificancia aos delitos de tréfico de drogas e uso de
substincia entorpecente pois se tratam de crimes de perigo abstrato ou
presumido, sendo irrelevante para esse especifico fim a quantidade de droga
apreendida” (STJ, AgRg no REsp 1.658.937/SP, 6* T., rela. Mina. Maria
Thereza de Assis Moura, j. 25-4-2017, Dje de 3-5-2017) (MARCAO, 2021).

Dessa forma, o crime em questdo é considerado de perigo abstrato, e a legislacdo ndo
estabelece uma quantidade minima de drogas. Essa auséncia de um limite quantitativo
imediatamente exclui a aplicacdo do Principio da Insignificancia, segundo o Superior
Tribunal de Justica.

Embora essa corrente majoritdria seja a mais comum, ela ndo € a uUnica a ser
considerada sobre o assunto, e € justamente nessa diferenca de opinides que surge a principal
divergéncia. A jurisprudéncia tem mostrado variacdo quanto a essa questdo, oscilando entre
aceitar e rejeitar o principio da insignificancia. As decisdes do STF, embora ndo representem
um consenso definitivo na Corte, reabrem a discussdo sobre a aplicacdo do principio da
insignificancia em casos de porte para consumo pessoal. Esse debate revigora a anélise sobre
a natureza e a protecao do bem juridico abordado pela Lei 11.343/06 (CARVALHO, 2014).

Nesse sentido, em 2012 foi proferida uma decisao pelo STF no sentido totalmente

contrario ao que vinha sendo aplicado pelos Tribunais Superiores:
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A aplica¢do do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta
atipica, exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes
requisitos: (1) minima ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma
periculosidade social da agdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesdo juridica. O sistema
juridico ha de considerar a relevantissima circunstincia de que a privacio da
liberdade e a restri¢do de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessdrias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de
outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos
em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se
deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor — por ndo
importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — nio represente,
por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da prépria ordem social. Ordem concedida” (STF, HC
110.475/SC, 1* T., rel. Min. Dias Toffoli, j. 14-2-2012, DJe n. 054, de 15-3-
2012) (MARCAO, 2021).

Sendo assim, embora existam decisdes exemplares que sustentam que a presenga de
uma quantidade minima de substancias ilicitas ndo compromete o bem juridico protegido, a
orientagdo predominante no Superior Tribunal de Justica € de que a conduta descrita no
Artigo 28 da Lei 11.343/06 deve ser considerada como de perigo presumido. Isso ocorre
porque a quantidade reduzida de drogas ja integra o tipo penal, afetando ndo apenas a satde

do usudrio, mas também impactando a coletividade como um todo.

4.3 Impacto Social da Aplicaciao do Principio

A nogao do Principio da Insignificancia deve ser confundida com a ideia de delitos
menores ou infracdes de menor gravidade. Ela se refere a seriedade, abrangéncia ou
intensidade da ofensa causada a um bem juridico protegido pela lei, independentemente do
valor atribuido a esse bem. A caracteristica da insignificancia estd na desproporcdo entre a
ofensa ou lesdao ao bem juridico e a severidade da penalidade prevista (BITTENCOURT,
2023).

Segundo Bittencourt (2023), o principio estd relacionado ao contraste entre a

gravidade da ofensa cometida, que pode ser considerada minima, e a severidade da penalidade

imposta. A interpretacdo do principio da insignificancia nao deve se basear apenas no modo
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formal entre o fato e a norma legal, mas também considerar o impacto real da conduta sobre o
bem juridico protegido pela lei. Isso reforca o conceito de que o direito penal deve ser
aplicado de forma fragmentada, valorizando a lesividade efetiva da infracdo.

Nesse sentido:

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,
quantidade esta que, dependendo do usudrio, j4 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).

Logo, a aplicacdo do Principio da Insignificancia na posse de drogas para consumo
pessoal mesmo que em pequena quantidade atinge o bem juridico tutelado que € a satde
publica de toda coletividade.

Desse modo, é evidente a resisténcia do tribunal superior em adotar a doutrina da
indiferenca, uma vez que boa parte da jurisprudéncia se fundamenta no perigo presumido ou
abstrato. Mesmo quando hd apreensdo de pequenas quantidades de substancias ilicitas, o
simples fato de portar essas substancias para uso pessoal € suficiente para configurar o crime
(CARVALHO, 2014).

Portanto, verifica-se que os tribunais brasileiros adotam essa postura com o objetivo
de ressocializar os individuos, considerando as questdes de satde publica, satde individual e
o risco de as drogas causarem dependéncia quimica ou fisica. Logo o tribunal optou em
aplicar medidas educativas, independentemente da quantidade de drogas apreendidas, como
forma de prevencdo e reintegracdo social dos individuos frente o Artigo 28 da Lei

11.343/2006 (CARVALHO, 2014).
5 CONCLUSAO

Dessa forma a Lei de Drogas 11.343/2006 tem como objetivo primordial a protecdao
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da sociedade em todos os aspectos, priorizando a preservacao da sadde, da seguranca e da
integridade publica.

Nesse contexto, o crime previsto no artigo 28 passou a ser classificado,
especialmente pelo STJ, como um crime de perigo abstrato, onde o simples fato de portar
drogas ja representa uma ameaga ao bem juridico tutelado que € a saide publica.

Portanto, autores contrarios a aplicacdo do Principio da Insignificancia argumentam
que a conduta do usudrio estd precisamente descrita no Artigo 28 e que aplicar esse principio
a tal conduta resultaria no esvaziamento do tipo penal. Por outro lado, os autores que
defendem a aplicagdo do principio sustentam que é necessario analisar cada caso concreto,
avaliando o potencial lesivo da conduta e sua real capacidade de comprometer a saidde
publica.

Em contrapartida, embora existam decisdes, como as do STF, que sustentam o
entendimento de que quantidades insignificantes de drogas ilicitas ndo sdo capazes de
comprometer o bem juridico protegido pelo Direito Penal, a maioria das decisdes do STJ
entende que a conduta prevista no artigo 28 da Lei 11.343/06 configura um crime de perigo
abstrato ou presumido. Isso se deve ao fato de que o porte de drogas mesmo que em pequena
quantidade caracteriza claramente o tipo penal, afetando o bem juridico tutelado, que € a
saude publica.

Desse modo, de acordo com a interpretacao predominante nos tribunais superiores, 0
Principio da Insignificancia ndo se aplica ao artigo 28 da Lei 11.343/2006. Isso ocorre porque
este artigo se refere a um crime de perigo presumido ou abstrato, onde a mera posse de droga
¢ suficiente para configurar o delito, prevalecendo o posicionamento do STJ, para resguardar

a saude publica de toda coletividade.
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