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RESUMO

A lei 11.343/06, popularmente conhecida como Lei de Drogas, foi criada com o escopo de
endurecer as penas para os criminosos integrantes de facgdes criminosas e estabelecer penas
mais brandas para a figura do usuario; porém, o que aconteceu apds sua promulgacéo foi o
encarceramento e condenacdo em massa por quantidade irrisoria de droga. Nesse escopo, 0
presente trabalho objetiva investigar, sob uma ética econémica e social, se existe a possibilidade
juridica de aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes de trafico de cannabis no Brasil,
e quais as suas consequéncias. Atualmente, o Brasil possui a terceira maior populacao carceraria
do mundo, constituida em grande parte por individuos que aguardam julgamento por crimes
relacionados a Lei de Drogas. Dentro dos objetivos especificos deste trabalho, encontram-se
entender qual a influéncia na sociedade e na criminalidade da possivel aplicagdo do principio
da insignificincia nos crimes de trafico de cannabis e buscar por novas solugdes e meios para
diminuir os efeitos negativos do encarceramento em massa na sociedade de individuos
envolvidos com delitos tipificados na Lei de Drogas. A metodologia utilizada serd anélise
bibliografica e documental.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Lei n® 11.343/06. Tréafico de drogas. Penas
alternativas. Superlotacdo penitenciaria.

ABSTRACT

Law #11.343/06, popularly known as the Drug Law, was created with the aim of toughening
sentences for criminals who are members of gangs and cartels as well as establishing milder
penalties for drug addicts; however, what happened after its enactment was mass incarceration
and conviction for a negligible amount of drugs. In this scope, the present work aims to
investigate, from an economic and social perspective, whether there is a legal possibility of
applying the principle of insignificance in crimes of cannabis trafficking in Brazil and its
consequences. Brazil has the third largest prison population in the world, consisting mainly of
individuals awaiting trial for crimes related to the Drug Law. Within the specific objectives of
this work, we want to understand the influence on society and criminality of the possible
application of the principle of insignificance in cannabis trafficking crimes. Also, we seek new
solutions and means to reduce the harmful effects of mass incarceration on the society of
individuals involved with crimes typified in the drug law. The methodology used will be a
bibliographical and documentary analysis.
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1 INTRODUCAO

Alein® 11.343, de 23 de agosto de 2006, popularmente conhecida como Lei de Drogas,
que entrou em vigor em 8 de outubro de 2006, revogando expressamente, em seu Art. 75, todas
as leis anteriores que tratavam do assunto, passando a disciplinar sobre a totalidade da matéria,
veio para atualizar a maneira como se tratam os delitos de drogas no Brasil, trazendo novos
institutos e interpretacdes.

Junto com essa nova lei, foi criado o Sistema Nacional de Politicas Pablicas Sobre
Drogas (SISNAD) que, segundo a redacdo dessa mesma lei, mais especificamente em seu Art.
3°, tem como objetivo principal estabelecer no Brasil uma politica de preven¢do ao uso de
drogas, dando assisténcia e buscando reinserir o individuo na sociedade.

Esta pesquisa somara bastante no ambito social do tema, pois, tendo familiaridade com
as tendéncias sociais e econdmicas que influenciam o individuo a pratica de algum dos delitos
da Lei de Drogas, € possivel identificar situagdes onde a pena cominada ao agente e o potencial
lesivo da conduta ndo sdo diretamente proporcionais, havendo uma discrepancia entre a
gravidade da conduta perpetrada e a pena aplicada ao agente, sendo imposta ao condenado
como reprimenda a sua conduta um tempo de reclusdo e condi¢cdes de cumprimento de pena
que extrapolam os limites da razoabilidade.

Quanto aos tipos de pesquisa deste trabalho, serdo utilizados: quanto a natureza, basica,
pois esta pesquisa objetiva gerar conhecimentos novos para o avango da ciéncia; quanto aos
objetivos, exploratdria, pois nela buscaremos entender os motivos que levam o réu primdrio a
praticar o trafico e como se dé a aplicacdo da pena nesses casos; quanto a abordagem, usaremos
o método qualitativo, pois esta pesquisa busca compreender os fendmenos a partir de sua
explicacdo e motivos; quanto as fontes, serdo utilizados dados bibliograficos, documentais, e
artigos cientificos; e, quanto ao procedimento, serd utilizada a pesquisa bibliografica e
documental, pois a fonte principal serd a literatura, jurisprudéncia, e artigos cientificos.

Tratando-se de pesquisa bibliografica, serdo utilizados nesta pesquisa tanto classicos do
direito penal, como também doutrinas atuais sobre o tema. Dentro da analise documental, serdo

analisadas tanto jurisprudéncias pacificadas, quanto julgados singulares.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.343-2006?OpenDocument

Todo o aparato legal e social ¢ importante e necessario em meio a sociedade em que se
vive hoje; porém, alguns questionamentos sobre a eficacia da legislagdo e da aplicabilidade da
norma penal ainda se mostram relevantes, sendo um deles, a possibilidade ou nao de aplicagao
do principio da insignificancia em delitos de trafico de cannabis tipificados na Lei de Drogas.

Para responder o questionamento anterior, ¢ preciso também entender quais as func¢des
das penas no Direito Penal moderno, analisar qual a influéncia na sociedade e na criminalidade
da possivel aplicag@o do principio da insignificancia nos casos de trafico de cannabis e conhecer
mais sobre importantes institutos basilares para esse tema, como o que sdo as substancias
denominadas “drogas”.

Dessa forma, uma analise das tendéncias mundiais do Direito ¢ Economia, nos permite
visualizar o panorama do comércio de drogas no pais e no mundo e a punibilidade desses
individuos por outro angulo, de forma a buscar novas solugdes e meios para diminuir os efeitos
negativos do encarceramento em massa na sociedade de individuos envolvidos com delitos

tipificados na Lei de Drogas.

2 DAS DROGAS

Alein® 11.343, de 23 de agosto de 2006, popularmente conhecida como Lei de Drogas,
veio trazendo em sua redacao as condutas tipificadas e as penas cominadas a elas; mas ndo a
definicdo em rol do que seriam de fato “drogas” para os efeitos legais. Isso acontece, pois tal
legislagdo especial que trata sobre o crime de trafico de drogas ¢ norma penal em branco,
necessitando de complementacao para sua devida aplicacdo, que vira de outra lei, regulamento,
decreto, entre outros. O Art.1°, paragrafo Unico, da Lei 11.343/06 se limita apenas a definir:
“Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido” (BRASIL, 2006).

Como ¢ possivel notar, o dispositivo acima delega a Unido a tarefa de estabelecer um
rol taxativo do que seriam “drogas” para a devida aplicacdo da lei em tela, e ela o faz por meio
da portaria da Anvisa de n°. 344/1998, que, por forca do Art. 66 da Lei de Drogas sera a
responsavel por determinar quais substancias serao englobadas por esta lei.

Ao iniciar a andlise da portaria citada acima, observamos em seu Art. 1° que ela possui
uma diferente nomenclatura em relacdo a Lei de Drogas, chamando de “entorpecentes” e

“psicotropicos” o que a Lei n° 11.343/06, objeto deste estudo, define simplesmente como
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“drogas”; e definindo como “droga”, substincia ou matéria-prima que possui finalidade
medicamentosa ou sanitaria.

Portanto, o que a Lei n° 11.343/06 define como “drogas” sao as substancias que podem
causar dependéncia fisica ou psiquica, denominadas pela portaria da Anvisa, de n°. 344/1998
como ‘“‘entorpecentes” e “psicotropicos”, podendo ser encontrados nas listas F1 e F2,
respectivamente. Logo, apenas sdo consideradas “drogas” para os efeitos de caracterizagdo do
crime de trafico e aplicagdo da lei penal em tela, as substancias presentes nas referidas listas.

Somadas, as listas F1 e F2 da portaria da Anvisa, de n°. 344/1998, totalizam um rol de
quase 50 substancias, entre elas: cocaina, heroina, crack, langa perfume, ecstasy, LSD, 6pio,
entre diversas outras substancias mais prejudiciais a saude, encontrando-se 14 também o THC
(Tetrahidrocanabidiol).

Nota-se que a referida portaria normativa inclui o THC no rol das substancias
consideradas como “drogas”, ¢ ndo a “maconha” ou mesmo a “cannabis”, isto pois, € 0
tetrahidrocanabinol ou apenas THC, a principal substancia psicoativa presente nas plantas do
género cannabis, havendo, porém, um subtipo da espécie cannabis que ndo possui efetivo
percentual de THC em sua composi¢ao a ponto de causar efeito psicotrdpico, sendo a semente
de tal espécie também conhecida como “semente de canhamo”, muito utilizada na culinaria de
alguns paises europeus devido a seus beneficios para a saude.

Outra substancia presente na cannabis ¢ o CBD (Canabidiol), substancia amplamente ja
utilizada no exterior e de aplica¢do incipiente no Brasil, sendo indicada para o tratamento de
doencas como epilepsia e diversos outros quadros neuroldgicos; saiu da lista F2 da referida
portaria como substancia proibida e passou a integrar a lista C1, de substincias controladas,
cuja pesquisa e desenvolvimento de medicamentos precisam ser aprovados pela Anvisa
(UNASUS, 2015).

Logo, com a possibilidade de ser utilizado como matéria-prima para a fabricacdo de
farmacos, nota-se que o CBD ¢ benéfico para o organismo quando administrado da maneira
correta para tratar determinados quadros de saude; inclusive, a industria de fabricacdo de
produtos que contém CBD ¢ uma das que mais cresce, movimenta a economia € emprega nos
paises onde esta presente, como nos EUA e em muitos paises da Europa, onde ¢
descriminalizado e regulamentado para uso medicinal e em alguns casos até recreativo

(AGENCIA SENADO, 2021).

2.1 O MERCADO LEGAL DA CANNABIS



Atualmente, os Estados Unidos e o Canadd sdo os paises que mais exploram
economicamente o mercado de cannabis, sendo de US$ 37 bilhdes a estimativa mundial de
vendas de produtos derivados da cannabis em 2021, segundo a Prohibition Partners (2022).

Industrias de cosméticos, alimentos, produtos té€xteis e agricultura se beneficiam
diretamente do mercado de exploracao da cannabis e de suas diversas funcionalidades, tendo a
Vantage Market Research (2022) feito uma estimativa sobre o alcance global desse mercado e
chegado a previsdao de US$ 128,92 bilhdes movimentados mundialmente pelo mercado
canabico ao fim de 2028.

A Kaya Mind (2022), outra empresa de coleta e inteligéncia de dados sobre a cannabis,
fez também uma estimativa sobre os nimeros que poderiam ser alcangados pela regulamentagao
desse mercado no Brasil; tendo capacidade de movimentar até R$ 26,1 bilhdes e gerar 117 mil
empregos diretos e indiretos até 2025, apenas falando sobre a comercializagdo de produtos
derivados da cannabis.

O mercado internacional estd altamente aquecido, ja havendo até fundos de
investimentos de grandes bancos brasileiros, como ¢ o caso do “Cannabis Ativo FIM”, da
Vitreo, € 0 “Trend Cannabis”, da XP Investimentos, dois dos fundos de investimento focados
em cannabis mais importantes do Brasil, focados em investir no desenvolvimento do mercado
canabico no exterior por enxergarem l4 uma grande oportunidade de crescimento.

Além dos Estados Unidos e do Canada, muitos outros paises exploram economicamente
a cannabis e seus derivados, como € o caso de México, Uruguai, Holanda, Italia, entre outros;
alguns deles apenas pelo viés medicinal e outros até possuem a liberag@o para uso recreativo da
cannabis, apoOs a descriminalizagdo da planta e seus derivados em seus territorios (O GLOBO,
2021).

Na contramdo das tendéncias de mercado mundiais, encontra-se o Brasil, onde a
cannabis e seus derivados ainda sdo totalmente proibidos, exceto por alguns casos isolados de
individuos que conseguiram a liberagdo apos entrar na Justica pleiteando o direito de uso
medicinal do CBD para o tratamento de determinados quadros clinicos que possuem potencial
interesse terapéutico, entre eles: a epilepsia, a esquizofrenia, a doenca de Parkinson, a doenca
de Alzheimer, isquemias, diabetes, nduseas, cancer, como analgésico e imunossupressor, em

distarbios de ansiedade, do sono € do movimento (PORTAL CFM, 2014).

3 SOBRE AS PENAS NO DIREITO PENAL



Historicamente, as penas sempre estiveram presentes na vida do ser humano, tendo
origem, segundo Beccaria (1764), na necessidade de preservar a ordem social e restabelecer o
equilibrio violado pela pratica de um crime. Mostrando-se clara desde os primordios das
sociedades a necessidade do individuo de proteger a si mesmo, sua familia, e suas posses; as
penas eram aplicadas de maneira arbitraria, ndo havendo inicialmente, segundo Chiaverini
(2009), uma metodologia ou sistema que regulasse a execugdo do direito punitivo, podendo
estas serem executadas por lideres de clas, pelo clero, ou mesmo pela ordem de um soberano.

Segundo Masson (2011), a historia da pena tem sua origem no mesmo ponto da historia
da humanidade. Ao longo de todas as épocas e culturas, percebe-se que a pena representa uma
interferéncia no dominio do poder e da vontade do individuo que cometeu a ofensa, assim como
nas esferas de poder e vontade de outras pessoas (p. 53).

Ocorre que, com a evolucao das sociedades, as formas de punir também evoluiram até
se tornarem o que conhecemos hoje, tendo como o conceito geral de pena o que nos € ensinado
por Damasio de Jesus: “a sang¢do aflitiva imposta pelo Estado, mediante agdo penal, ao autor de
uma infragdo penal, como retribuigdo de seu ato ilicito, consistente na diminui¢do de um bem
juridico, e cujo fim ¢ evitar novos delitos”. (JESUS, 2015, p.563)

Nesse escopo, corroborando com Damasio de Jesus, Luiz Regis Prado também entende
que a pena ¢ consequéncia de um ato ilicito, assim explicando: “A pena € a mais importante das
consequéncias juridicas do delito. Consiste na privacdo ou restricdo de bens juridicos, com
lastro na lei, imposta pelos 6rgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal”.
(PRADO, 2014, p. 444)

Porém, tdo importante quanto o carater punitivo da pena, que € sua caracteristica mais
marcante, sua atual fun¢do social de ressocializacdo também merece a devida atengao, visto
que, em algum momento, aquele individuo encarcerado retornard ao convivio social e precisara
estar apto a conviver em harmonia com as outras pessoas € com a legislacdo vigente em nosso
pais, de modo a ndo mais delinquir.

Nesse entendimento, Bitencourt (2012, p. 130) afirma: “O objetivo do cumprimento da
pena ¢ a reintegracdo social do preso, que ndo pode ocorrer sem a aplicagdo da san¢do penal,
assim, uma penalidade sem esses dois objetivos demonstra ser ilegal e contraria a Constitui¢ao
Federal”. (BITENCOURT, 2012, p. 130).

Para isso, nossa Lei de Execucao Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984), mais
especificamente em seus Art.10 e 11, deixa clara a responsabilidade do Estado em proporcionar
ao preso um cumprimento de pena que respeite seus direitos fundamentais e o auxilie na sua

reeducagdo e ressocializa¢dao. Vejamos:



Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Estado, objetivando prevenir
o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade. Paragrafo unico. A
assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera: | - material; II - a saade; 111 - juridica; IV - educacional; V
- social; VI - religiosa. (BRASIL, 1984).

Dessa forma, podemos inferir que a fungdo da pena privativa de liberdade na LEP (Lei
de Execucdo Penal), além de separar o criminoso do restante da sociedade, ¢, durante esse
tempo, buscar reeducé-lo para que, ao término do cumprimento de sua pena, este possa estar
apto a voltar ao convivio social.

Porém, de acordo com Mirabete (2002, p. 24), o que realmente acontece com os detentos

segue um viés diferente do que foi idealizado. Vejamos:
A ressocializagdo ndo ocorre na prisdo, pois, os centros de execugdo penal, conhecidos
como penitenciarias, sdo na verdade um universo em que se reproduz e se agrava as
contradi¢des da sociedade. (...). A prisdo ndo corrige, ao contrario, piora o preso,
integrando-o no meio criminoso. A prisdo serve como meio para manter a atual
estrutura social de dominagdo. (MIRABETE, 2002, p. 24).

Como levantado acima por Mirabete, o que vemos acontecer na pratica € que o detento,
principalmente o réu primario ou que nao ¢ criminoso habitual, enquanto cumpre sua pena
recluso nas penitencidrias, se v€ imerso no mesmo ambiente de criminosos de maior
periculosidade, que o cooptam a fazer parte de organizagdes criminosas € 0 ensinam como
praticar outros tipos de delitos.

Dentro da penitencidaria, aquele jovem que esta recluso, muitas vezes ainda aguardando
julgamento, sem perspectiva nenhuma de futuro e revoltado com a sociedade, se dedica a
aprimoracao de suas habilidades delitivas e cria relagdes diretas com outros criminosos, saindo
da penitenciaria, na maioria das vezes, pior e mais perigoso do que entrou.

Essa realidade nos mostra uma clara ineficacia do sistema prisional em cumprir seu
papel social de ressocializagdo do detento, uma vez que, segundo Masson (2019), a
ressocializacdo do condenado ¢ um dos objetivos fundamentais da pena no Direito Penal
moderno, precisando, para tanto, que o sistema prisional ofereca condigdes adequadas para essa

reinser¢ao social.

4 DOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

Sabe-se que, segundo os ultimos dados do Infopen (Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitencidrias, 2019), em 2005 havia 296.919 pessoas encarceradas no pais. Em

2019, eram 773.151 detentos, um aumento de 160% em 14 anos, mas o Conselho Nacional de



Justi¢a (CNJ) estima que no ano de 2021 a populacdo carceraria ja somava 820 mil pessoas. O
numero de detentos comportados por todo o sistema prisional, no entanto, ¢ de 442 mil, o que
revela que as penitenciarias estdo operando com quase o dobro de sua capacidade.

Toda essa realidade de superlotagao dos presidios, o fracasso no cumprimento da funcao
social de ressocializagdo da pena e, principalmente, as condi¢cdes desumanas as quais 0s
detentos sdo submetidos enquanto encarcerados levaram o STF (Supremo Tribunal Federal) a
reconhecer, em decisdo liminar na ADPF 347 (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.347), o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.
Por meio desta, o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario Brasileiro e guardido da Constitui¢ao
Federal reconheceu a ampla violagdo dos direitos fundamentais da populagdo carceraria

brasileira, afirmando no contexto do julgamento o Ministro Edson Fachin:

os estabelecimentos prisionais funcionam como instituicdes segregacionistas de
grupos em situagdo de vulnerabilidade social. Encontram-se separados da sociedade
0s negros, as pessoas com deficiéncia, os analfabetos. E ndo ha mostras de que essa
segregacdo objetive — um dia — reintegra-los a sociedade, mas sim, manté-los
indefinidamente apartados, a partir da contribuicdio que a precariedade dos
estabelecimentos oferece a reincidéncia. Decisdo sobre o estado de coisas
inconstitucional pelo STF: ADPF n° 347/DF (Supremo Tribunal Federal, Pleno. ADPF
n° 347 MC/DF. Rel.: Min. Marco Aurélio. DJ. 09/09/2015);

Dentro dessa realidade de superlotacdo das penitencidrias, o CNJ estima que, do total
de presos, 41,5% (cerca de 337 mil) dos detentos ndo possuem condenacgdo, estando presos
provisoriamente aguardando julgamento, e que existem ainda cerca de 366 mil mandados de
prisdo em aberto em todo o pais, em sua maioria de procurados pela Justiga.

Sobre os niimeros estimados pelo CNJ e segundo o ja citado Anuério Brasileiro de
Seguranca publica do Think tank Férum Brasileiro de Seguranga Publica, o nimero de pessoas
presas no sistema carcerario por delitos relacionados a Lei de Drogas chega hoje a 30%, em
comparagao com 9% em 2005, antes de ser sancionada a atual Lei n® 11.343, de 23 de agosto
de 2006.

Essa realidade fica ainda pior quando se fala da populacao carceraria do sexo feminino,
uma vez que 65% das mulheres presas estdo encarceradas com base na Lei de Drogas, muitas

vezes a pedido ou sob ordem do conjuge ou companheiro.

5 SOBRE AS PENAS PREVISTAS NA LEI DE DROGAS

De acordo com dados do Centro Internacional de Estudos Prisionais (ICPS, na sigla em

inglés), do King s College, de Londres, na Inglaterra, o Brasil possui a terceira maior populagao
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carceraria do mundo (CNJ, 2014), possuindo mais presos do que a Russia e pouco menos do
que a China. Ocorre que, em 2005, quando nosso sistema penitenciario computava 296.919
presos, e antes de ser sancionada a Lei de Drogas, 14% da populagdo carceraria havia sido
condenada por crimes relacionados ao trafico de drogas, cerca de 41 mil presos.

Atualmente, quando temos uma populagao carceraria de cerca de 820 mil presos, € apds
o sancionamento da Lei de Drogas, em 2006, esse percentual saltou para 30%, como ja citado
anteriormente, representando por volta de 246 mil detentos presos por delitos relacionados a
trafico de drogas, com base nos dados divulgados pelo Infopen.

Se relacionarmos esses dados com a estimativa de presos aguardando julgamento
(41,5%), vemos que hoje, segundo as estimativas do Departamento Penitencidrio Nacional
(Depen), existem dentro do sistema prisional brasileiro algo em torno de 102 mil presos
classificados como réus primarios, aguardando julgamento por crimes relacionados a Lei de
Drogas. Esse numero representa 12,5% do total da populago carceraria brasileira.

Sobre o réu primdrio, isto €, o que ndo possui nenhuma condenagdo transitada em
julgado, que estd aguardando julgamento por acusacao de crime de trafico, ¢ que pode recair a
figura do trafico privilegiado, que, além da primariedade, também exige outros requisitos para
seu reconhecimento, sendo eles: bons antecedentes e ndo integragdo e nem dedicacdo a
organizagao criminosa.

O trafico privilegiado, instituto presente no Art. 33, §4, da Lei de Drogas, nao tipifica
delito auténomo, e elenca causa especial de diminui¢do de pena, pois dispde que nos delitos
definidos no caput e no §1 do Art. 33 da mesma Lei, “as penas poderdo ser reduzidas de um
sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique a
atividades criminosas nem integre organizacao criminosa’.

Dessa forma, fica claro, segundo Masson (2022), o intuito do legislador em diferenciar
o traficante “profissional”, ou seja, aquele que tira o seu sustento da pratica delitiva, integra
organizacdo criminosa € possui um habito delitivo; do pequeno traficante, ou mesmo do
traficante “acidental”, aquele que ¢ réu primario e muitas vezes atuava apenas como “mula” do
trafico, sem possuir qualquer figura de lideranca ou mesmo ligagdo direta com a organizagao
criminosa dona da droga que transportava.

Originalmente, o dispositivo acima citado ndo comportava a conversao da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos; porém, no julgamento do HC 97.256/RS, o STF
decidiu pela inconstitucionalidade incidental das regras impeditivas da substituicdo da pena
privativa de liberdade, por entender que a vedagdo ofendia o principio da individualizagdo da

pena, passando a admitir também a aplicacdo de penas restritivas de direitos nos delitos da Lei



de Drogas, desde que presentes os requisitos elencados no Art. 44 do Codigo Penal, até mesmo
nos crimes de trafico propriamente dito.

Sobre o regime de cumprimento de pena dos condenados por trafico privilegiado, vale
ressaltar, segundo Masson (2022), que durante muito tempo prevaleceu a ideia de que a
aplicagdo da causa de diminuicao de pena prevista no Art. 33, §4, da Lei de Drogas, ndo afastava
do delito em questdo o carater hediondo, o que afetava diretamente o regime de cumprimento
de pena do condenado pelo trafico privilegiado, que, mesmo com uma pena fixada no minimo
legal, deveria cumprir sua sentenga em regime fechado.

Com esse entendimento, o STJ editou a simula 512, que dizia que “a aplicacao da causa
de diminuig¢do de pena prevista no Art. 33, §4°, da Lei n. 11.343/2006 ndo afasta a hediondez
do crime de trafico de drogas”. Entretanto, posteriormente, o mesmo plenario do STJ
reformulou sua jurisprudéncia, passando a compreender que a figura do trafico privilegiado nao
se enquadrava na sistematica da Lei de Crimes Hediondos, cancelando entdo a simula 512.

Posteriormente, ¢ em consonancia com o entendimento do STJ, a Lei de Execucdo
Penal, alterada pelo Pacote Anticrime, também passou a preconizar que “nao se considera
hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de trafico de drogas previsto no
Art.33, §4 da Lei n. 11.343/2006™.

Ademais, com a evolugdo da aplicacao do instituto do trafico privilegiado, a 6* turma
do STJ proferiu em sede do HC 596.603/SP decisdo historica, na qual determinou que:

a) Os condenados por crime de trafico privilegiado condenados a um ano e oito meses,

pena minima, tém o direito de iniciar o cumprimento de sua pena no regime aberto.

b) Aos condenados por trafico privilegiado ndo se deve impor o regime inicial fechado

para o cumprimento de pena.

€) Os juizes das varas de execuga@o penal devem reavaliar a situa¢do de condenados por

trafico privilegiado condenados a penas inferiores a quatro anos de reclusdo,
ressalvada a hipotese da alinea “a”, de modo a verificar a possibilidade de alteragao
do regime inicial de cumprimento de pena em face de eventual detracao decorrente

do periodo em que tenham permanecido presos cautelarmente.

6 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Sabe-se que o principio da insignificancia ¢ uma causa de excludente de tipicidade e
critério de politica criminal entdo caracterizada, segundo Bitencourt (2012, p.59), pela auséncia

de tipicidade material do fato praticado pelo agente, ou seja, pela desconsiderag@o do fato tipico



por sua pratica levar a consequéncias irrelevantes ou que ndo motivam suficientemente o inicio
de uma persecucdo penal.

E ¢ dessa forma pois o Direito Penal busca tutelar importantes bens juridicos, mas certas
condutas, por mais que sejam tipificadas em nosso ordenamento juridico, ndo causam danos
substanciais que justifiquem a aplicagdo do Direito Penal e a movimenta¢ao da maquina estatal.

Segundo Ackel Filho apud Lopes (1997, p. 75):

O principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que permite infirmar
a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade constituem acdes de bagatela,
despidas de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoracdo da norma penal,
exsurgindo, pois como irrelevantes.

O Direito e a doutrina penal mundial consideram incontroverso o fato de que o principio
da insignificancia foi tratado e discutido de forma cientifica pela primeira vez em 1964, com
base nos ensinamentos de Claus Roxin, e no seu brocardo “minimis non curat preator” (o pretor
ndo cuida de coisas pequenas), tendo origem romana.

Ultrapassadas as questoes historicas do tema, analisaremos agora os temas mais recentes
acerca do principio da insignificancia e seu surgimento na Idade Moderna.

Sabe-se que o primeiro texto legal a apresentar o instituto do principio da insignificdncia
foi a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada na Franca em 1789. Nos
termos do Art.5°, vejamos: “Art. 5.° A lei proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo que
nao ¢ vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela
ndo ordene”.

Tempos depois, em 1896, o jurista alemao Franz von List propds a volta do conceito do
principio da insignificancia anteriormente estudado como forma de diminuir o avango da
rigorosa legislacao penal alema no periodo.

Na visdao do autor, o Direito Penal estava sendo usado em excesso pelo Poder
Legislativo, sendo necessaria a criagdo de mecanismos que levassem em conta as praticas
concretas dos individuos e seus resultados naturalisticos.

Porém, tal tema s6 foi levado em consideracdo com seriedade apds a Segunda Guerra
Mundial, vez que milhares de europeus, em sua grande maioria alemaes famintos, acabavam
por furtar alimento e outros itens de necessidades basicas para sobreviver.

Dessa forma, dando ensejo a judicializacdo do principio da insignificancia, pois, nesse
cenario, caso o texto original da lei fosse aplicado por completo, ndo haveria como as
penitenciarias alemas comportarem a quantidade exorbitante de detentos (FERNANDES, 2011,

p.23).



E nesse contexto historico que Claus Roxin apresenta, em 1964, o principio da
insignificancia como causa excludente de tipicidade material, afastando a incidéncia da norma
penal em condutas de baixa reprovabilidade como medida de justica e necessidade (LOPES,
2000, p.87).

Tendo entdo o principio da insignificancia surgido na doutrina como uma forma de
manifestagdo contraria ao uso excessivo da san¢ao, sendo aplicado em casos em que a conduta
do agente nao afetar de forma relevante o bem tutelado, nao se justificando a atuacao do Direito

Penal nesses casos (SOBRINHO, 2014, p.375).

6.1 DA TIPICIDADE FORMAL E MATERIAL

Tem-se por tipicidade no Direito Penal a conformidade do fato praticado pelo agente
com a descrigdo de cada espécie de infracdo contida na lei penal incriminadora. Assim, para um
fato ser considerado tipico, precisa adequar-se a conduta abstratamente descrita na lei penal
(BITENCOURT, 2012).

Na definicdo de Zaffaroni (2012, p.95), “o tipo penal é um instrumento legal,
logicamente necessario ¢ de natureza predominantemente descritiva, que tem por funcio a
individualizagdo de condutas humanas penalmente relevantes”.

Dividida na doutrina moderna em formal e material, a tipicidade penal tem duas facetas,
deixando de ser mera adequagdo ao tipo penal (formal), passando a abrigar um juizo de valor
na andlise da relevancia da lesdo ao bem juridico (material).

Tem-se configurada a tipicidade formal da agao quando a conduta praticada pelo agente
se enquadra perfeitamente a descrigdo abstrata prevista no texto legal.

Dessa maneira, a tipicidade formal ¢ o juizo de adequacdo entre fato e norma legal,
tendo o fato da vida real se encaixado ao tipo previsto no texto literal da lei penal. Nesse viés,
podemos concluir que o furto de uma garrafa vazia de refrigerante se caracteriza na previsao
legal do Cddigo Penal, mas que ndo gera nenhum dano significativo que motive a
movimenta¢do da maquina estatal. (GRECO, 2002, p. 176.)

No outro lado da moeda da tipicidade, tem-se a tipicidade material, para valorar a
existéncia de lesdo a um bem juridico penalmente tutelado. Por exemplo, o furto da garrafa de
agua vazia provavelmente ndo ofendera o patrimonio da vitima, ndo devendo tal conduta ser
caracterizada como furto para fins penais.

Discorrido sobre as duas facetas da tipicidade penal, entende-se que, mesmo que a acao

do agente se adeque a tipicidade formal (o furto da garrafa), ndo ha como se falar em tipicidade



material, ndo podendo por l6gica se falar em crime, pois ndo houve lesdo juridica significante
a ponto de ferir o patrimonio da vitima.

Porém, as descricdoes gerais e abstratas nos textos do Codigo Penal acabam por
impossibilitar muitas vezes a valoragdo e mensuracao do dano causado para que se aplique
determinada pena, levando a interpretacdo de que qualquer ato que se encaixe na descri¢ao do
tipo penal deva ser, nos escritos moldes, punido da mesma forma, sem diferenciagdo concreta
sobre a reprovabilidade e dano da conduta.

Nesse escopo, o principio da insignificancia surgiu como forma de interpretagdo
restritiva do tipo penal, com o objetivo de evitar que ele alcance condutas que sejam
irrelevantes, rompendo com a tipicidade material do ato praticado e tornando-o atipico, ndo

havendo que se falar em pratica de crime.

6.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O principio da insignificancia, embora ndo esteja previsto de forma expressa na
legislacdo brasileira, ¢ reconhecido pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores Brasileiros,
especialmente pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O STF tem se manifestado sobre o
principio da insignificancia em diversos julgamentos, estabelecendo critérios e requisitos para
sua aplicacao.

Um marco importante nesse sentido foi o julgamento do HC 84.412/SP, pelo STF, em
2008. Nesse caso, ficou estabelecido o chamado “trindmio da insignificAncia”, que sdo os
requisitos necessarios para a aplicagdo do principio no caso concreto. Segundo o entendimento
do STF, sao eles: minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da
acdo e reduzido grau de reprovabilidade do comportamento.

Embora ndo esteja previsto de forma explicita na legislacdo, o principio da
insignificancia possui ampla aceitagdo no ordenamento juridico nacional e € aplicado pelos
tribunais brasileiros como uma forma de interpretagdo e aplicagdo mais adequada da lei penal,
buscando evitar a criminalizacdo de condutas que ndo causam lesdo ou perigo relevantes aos
bens juridicos tutelados.

Como bem coloca Capez (2006, p. 14):

Se a finalidade do tipo penal ¢ tutelar um bem juridico, sempre que a lesdo for
insignificante, a ponto de se tornar incapaz de lesar o interesse protegido, ndo havera
adequagdo tipica. E que no tipo ndo estdo descritas condutas incapazes de ofender o
bem tutelado, razdo pela qual os danos de nenhuma monta devem ser considerados
fatos atipicos.



Contudo, a falta de disposi¢des praticas e expressas na Constituicdo Federal acaba por
gerar decisOes variadas, resultando em inseguranga juridica. Atento a essa problematica, o
legislador patrio acrescentou no projeto do novo Codigo Penal, em tramitacdo na Camara dos
Deputados, um artigo prevendo expressamente o principio da insignificancia na parte geral.

Nesse contexto, na nova lei, caso aprovada, ndo haverd crime quando se verificar,
cumulativamente, e sendo possivel o seu reconhecimento, as seguintes condigdes: minima
ofensividade na conduta do agente, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, e
inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Nos termos do paragrafo tnico do futuro dispositivo, ¢ vedado o reconhecimento da
insignificancia penal quando o agente for reincidente, possuir maus antecedentes ou for
constatada habitualidade delitiva.

Evidente que o principio ndo podera ser utilizado como forma de beneficiar aqueles que
cometem crimes habitualmente e constantemente, sendo inaplicavel esse instituto como forma
do individuo se esquivar da aplicagdo penal. No mesmo sentido, podemos pensar em um sujeito
que furta a quantia de R$ 10 diariamente. A analise individualizada dessas condutas apontara,
certamente, para a insignificdncia da conduta e do dano, mas ¢ 6bvio que, nesse caso, deve-se

analisar o todo, tornando impossivel a incidéncia do principio da insignificancia.

6.4 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES PREVISTOS
NA LEI DE DROGAS

Uma das grandes inovagdes trazidas pela redacao da Lei de Drogas esta em seu Art.28,
Caput e §1, foi a proibicdo de imposi¢ao de pena privativa de liberdade ao agente que adquire,
guarda, tem em dep0sito, traz consigo ou transporta droga para seu consumo pessoal, partindo
da premissa, segundo Masson (2019), de que a prisao desse sujeito ndo produz beneficio algum
a sociedade, justamente por obstar qualquer forma de tratamento da dependéncia, e insere o
individuo “consumidor” em um sistema carcerario falido e muitas vezes dominado por fac¢des
criminosas, onde aquele eventual usuério seria facilmente cooptado para o tréafico.

Assim determina a redag¢do do Art.28, Caput e §1, da Lei de Drogas:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacgdo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servicos a comunidade;

IIT - 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 preparagdo de pequena quantidade de substincia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

Ocorre que, apesar do citado dispositivo legal haver vedado a aplicagdo de pena
privativa de liberdade aos usudrios e determinar um tratamento mais benevolente a estes, as
condutas descritas no Caput e no §1 do Art.28 da Lei de Drogas nao descriminalizaram a
conduta, tendo apenas determinado a aplicacao de outros tipos de penas, que ndo a privativa de
liberdade e multa, haja vista que a propria Constituicdo Federal, em seu Art.5°, XLVI, delega
ao legislador essa possibilidade.

Dessa forma, o que houve na pratica foi a descarceriza¢ao dos individuos tidos como
usuarios de drogas, porém preservando a natureza juridica de crime. Mas uma grande lacuna
dentro da redagdo do Art.28 diz respeito a caracterizagao do usuario, que nao estabelece critérios
objetivos para essa diferenciacao, utilizando-se do sistema de quantificacdo judicial, presente
no Art.28, §2 e no Art.42, ambos da Lei de Drogas.

O sistema de quantificagdo judicial se vale, segundo Masson (2022), de pardmetros de
quantidade da substancia apreendida, do local da apreensdo e das condi¢des em que se
desenvolveu a acdo; juntamente com uma valoragdo das circunstancias sociais e pessoais do
suspeito, bem como da conduta e dos antecedentes criminais para diferenciar o usuario do
traficante.

Apesar de todos esses critérios precisarem ser analisados em conjunto para formar um
juizo mais preciso sobre a conduta do agente, o que ocorre na pratica, segundo Cirino (2016),
¢ a estereotipagem da populagdo mais carente, como traficantes de drogas, o que distorce a
percepcao da realidade e perpetua a desigualdade social.

De acordo com pesquisa realizada em 2019, pelo juiz Marcelo Semer, doutor em Direito
Penal e Criminologia, e juiz de Direito no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ha 30
anos, em tese de doutorado em Direito, cerca de 50% dos encarcerados em razdo da Lei de
Drogas foram presos por estar na posse de menos de 100g de maconha ou 50g de cocaina
(SEMER, 2019).

Dentro dessa realidade, a mesma pesquisa apontou que, nesses casos, cerca de 73% dos
acusados foram presos em flagrante, tendo sua prisdo convertida posteriormente em prisao
preventiva, e em cerca de 95% desses casos em que houve apreensdo de droga seguiram para a
condenacao definitiva (SEMER, 2019).

O tempo médio de prisdo cautelar desses detentos € de sete meses e meio, € a média de

penas aplicadas ao fim do processo ¢ de quatro anos e nove meses. Vale ressaltar ainda que, em



apenas 16% das condenagdes a penas privativas de liberdade, ocorreu a substitui¢do para uma
pena alternativa como a restritiva de direitos, sendo a ampla maioria sentenciada a reclusdo e
iniciando seu cumprimento de pena em regime fechado (SEMER, 2019).

Uma analise desses dados, junto a um cruzamento de informagdes com a base de dados
do DEPEN, nos leva a constatagdo de que o numero de pessoas presas no Brasil em razdo da
posse de drogas em quantidades que em outros paises seriam licitas representa a grande maioria
das prisdes, numa situacdo em que, se o individuo estivesse em um pais europeu, ndo seria
encarcerado devido a posse daquela quantidade de drogas.

Nesse escopo, quando grande parte das condenagdes por trafico de drogas se da por
reduzida quantidade de maconha apreendida com o suspeito, que é muitas vezes réu primario,
onde a autoridade policial ndo reconheceu no ato do flagrante a figura do usuario e por
conseguinte ndo aplicou os ditames do Art.28 da Lei de Drogas, surgem alguns
questionamentos.

Nao haveria outra medida a ser tomada se ndo o recolhimento deste réu primario aos
estabelecimentos prisionais brasileiros depreciados e superlotados? E serd que ¢ mesmo
necessario ou vantajoso a sociedade reprimir este tipo de conduta, as quais em inimeros paises
Europeus e da América Latina ja foram descriminalizadas pela legislagao?

Dentro desse cenario, segundo Masson (2022), existe forte controvérsia na
jurisprudéncia sobre a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificdncia aos crimes de
posse de drogas para consumo pessoal, destacando-se duas posi¢des divergentes.

A primeira e majoritaria posi¢do ¢ a de que ndo ¢ cabivel a aplicacdo do principio da
insignificancia aos crimes elencados no Art.28 da Lei 11.343/2006, sob pena de tornar ineficaz
a politica criminal de carater educativo que motivou a criagdo da norma penal que passou a

tipificar o crime de porte para consumo pessoal, conforme jurisprudéncia do STJ:

[..] a intengdo do legislador foi a de impor ao usuario medidas de carater educativo,
objetivando, assim, alerta-lo sobre o risco de sua conduta para a sua satde, além de
evitar a reiteragdo do delito.

Nesse contexto, em razao da politica criminal adotada pela Lei 11.343/2006, hé de se
reconhecer a tipicidade material do porte de substincia entorpecente para consumo
proprio, ainda que infima a quantidade de droga apreendida (BRASIL, 2014).

Ademais, um forte argumento da corrente que sustenta a aplicacdo do principio da
insignificancia aos crimes elencados no Art.28 da Lei 11.343/2006, como veremos a seguir, € 0
fato de que o agente portar consigo pequena quantidade de droga ndo seria suficiente para gerar

danos concretos ao principal bem juridico tutelado pela Lei de Drogas, que ¢ a saude publica,



ndo justificando, entdo, para essa corrente, a movimentacdo da maquina juridica estatal para
reprimir tal conduta.

Porém, tal argumento nao ¢ amplamente aceito pela atual jurisprudéncia, que levanta
que a pequena quantidade de entorpecente € inerente ao proprio tipo penal, sendo irrelevante
que a quantidade de droga portada pelo sujeito ndo cause danos concretos a satde publica,
conforme jurisprudéncia pacificada pelo STJ:

Além disso, a reduzida quantidade de drogas integra a propria esséncia do crime de
porte de substincia entorpecente para consumo proprio, visto que, do contrario, poder-
se-ia estar diante da hipdtese do delito de trafico de drogas, previsto no art. 33 da Lei
11.343/2006. Vale dizer, O tipo previsto no art.

28 da Lei 11.343/2006 esgota-se, simplesmente, no fato de o agente trazer consigo,
para uso proprio, qualquer substancia entorpecente que possa causar dependéncia,
sendo, por isso mesmo, irrelevante que a quantidade de drogas ndo produza,
concretamente, danos ao bem juridico tutelado. HC 538.347/ES, rel. Min. Leopoldo
de Arruda Raposo (desembargador convocado do TJ/PE), 5a Turma, j. 12. 11.2019.

Na mesma linha de entendimento do STJ, o STF também acolhe essa linha de
pensamento:

E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nio se aplica o principio da
insignificancia aos delitos relacionados a entorpecentes. A Lei 11.343/2006, no que se
refere ao usuario, optou por abrandar as penas e impor medidas de carater educativo,
tendo em vista os objetivos visados, quais sejam: a preven¢do do uso indevido de
drogas, a atengfo e reinser¢do social de usudrios ¢ dependentes de drogas. 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. ARE/DF 728.688 AgR, rel.
Min. Luiz Fux, 1a Turma, j. 07.10.2013.

A segunda e atualmente minoritaria corrente pugna pela aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes de posse de droga para consumo pessoal, desde que presentes no
caso concreto alguns requisitos, quais sejam: minima ofensividade da conduta do agente,
auséncia de periculosidade social da agao, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento
e inexpressividade da lesdo juridica.

Apesar de minoritario, esse entendimento ja foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme vemos a seguir no voto do Relator, o Ministro Dias Toffoli:

Ao aplicar o principio da insignificancia, a 1 Turma concedeu habeas corpus para
trancar procedimento penal instaurado contra o réu e invalidar todos os atos
processuais, desde a dentincia até a condenagao, por auséncia de tipicidade material
da conduta imputada. No caso, o paciente fora condenado, com fulcro no art. 28,
caput, da Lei 11.343/2006, a pena de 3 meses e 15 dias de prestagdo de servigos a
comunidade por portar 0,6 g de maconha. Destacou-se que a incidéncia do postulado
da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exigiria o preenchimento
concomitante dos seguintes requisitos: minima ofensividade da conduta do agente;
nenhuma periculosidade social da acdo; reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e inexpressividade da lesdo juridica provocada. Consignou-se que o
sistema juridico exigiria considerar a relevantissima circunstancia de que a privagao
da liberdade e a restri¢do de direitos do individuo somente se justificariam quando



estritamente necessarias a propria protecao das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes fossem essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se expusessem a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. Deste modo, o direito penal ndo deveria se ocupar de
condutas que produzissem resultados cujo desvalor - por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo representaria, por isso mesmo,
expressivo prejuizo, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
propria ordem social (BRASIL, 2012).

Dessa maneira, podemos notar que, apesar de o STF ja haver adotado em alguns casos
a possibilidade de aplicacao do principio da insignificancia nos delitos tipificados no Art.28 da
Lei 11.343/2006, a doutrina majoritaria ainda entende nao ser cabivel tal aplicacdo na maioria

esmagadora dos casos.

7 DAS PENAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS A PENA DE PRISAO NOS DELITOS
TIPIFICADOS NA LEI 11.343/2006

Enquanto os crimes de posse de droga para consumo pessoal ndo preveem aplicagao de
pena privativa de liberdade ao sujeito, e sim trés modalidades diversas de pena — quais sejam:
adverténcia sobre os efeitos da droga, prestagdo de servicos a comunidade e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo —, a pena para o delito de trafico na
modalidade privilegiada, ao fim da dosimetria, deve ficar abaixo do minimo estipulado para o
crime de trafico de drogas em sua modalidade convencional, que ¢ de cinco anos, podendo ser
reduzida numa fragdo que varia de 1/6 a 2/3, e resultando em um tempo de reclusdo entre um
ano e oito meses no caso de pena minima, podendo chegar a quatro anos e dois meses no caso
de pena maxima.

Porém, na hora do flagrante, o que diferencia na pratica o usuario que se encaixa na
figura do Art.28 e ¢ conduzido até a autoridade competente para lavratura de Termo
Circunstancial de Ocorréncia (TCO), e depois liberado do pequeno traficante ou mesmo “mula”
do trafico, que, como ja mencionado, na maioria das vezes, ¢ direcionado ao estabelecimento
prisional enquanto aguarda julgamento e que possivelmente fard jus a diminui¢do de pena da
figura do trafico privilegiado ¢ a quantidade e diversidade da droga que levava consigo, e, caso
apreendidos, certos elementos caracteristicos da traficancia, como balanca de precisdo ou
anotagdes correlatas ao comércio de entorpecentes.

Esses detalhes, na hora de uma eventual abordagem policial, fardo a diferenca entre o
sujeito ser enquadrado como traficante ou usuario, sem a possibilidade de se verificar mais a

fundo se realmente o individuo que portava elementos tipicos da traficancia exercia



habitualmente ou mesmo profissionalmente o comércio de entorpecentes; ou se aquele
individuo abordado e flagrado com pequena quantidade de entorpecentes seria de fato apenas
um usuario.

Essa dificuldade de diferenciacdo fatica, aliada a estereotipagem da populagdo mais
carente habitante dos locais onde corriqueiramente ocorrem esses tipos de abordagem, desagua
em um encarceramento em massa de jovens negros, pobres € sem instrugdo, que muitas vezes
nao sao criminosos habituais, mas que sao levados custodiados aos estabelecimentos prisionais
e 14, sim, estabelecem contato com integrantes de organizagdes criminosas € “criminosos de
carreira”, que dentro dos presidios cooptam esses jovens para de fato entrarem na vida do crime.

De acordo com Fabio Mallart (2014, p. 77): “A estereotipagem da populagdo carente
como traficantes de drogas ¢ uma forma de preconceito que afeta a imparcialidade da justica
criminal, levando a criminalizacdo de pessoas inocentes ¢ a impunidade de criminosos
poderosos”.

Dentro dessa realidade, muitas vezes esse jovem preso por portar pequena quantidade
de maconha e algum dinheiro em espécie, e tido no momento do flagrante como traficante de
drogas, faz jus a diminui¢cdo de pena da figura do trafico privilegiado e ¢ posto em liberdade
apos alguns meses preso. Porém, esse jovem que sai da penitenciaria ndo ¢ 0 mesmo que entrou.
Apods meses encarcerado e em contato direito com criminosos de maior periculosidade, esse
individuo desenvolve habilidades delitivas que antes ndo possuia, € a politica social de
reinsercdo desse individuo acaba por trabalhar contra si propria.

Nesse escopo, um questionamento se mostra valido: por que ndo aplicar ao individuo
que ¢ réu primario e faz jus a diminuigao de pena da figura do trafico privilegiado, uma tnica
vez, as mesmas reprimendas impostas a figura do usuario, descritas no Art.28, §1 da Lei de
Drogas, aliadas a politicas publicas de capacitacdo profissional desse individuo, a fim de evitar
o encarceramento de um jovem sem passado criminoso?

Como preceitua Figueiredo (2016, p. 78):

As penas alternativas a reclus@o sdo importantes para promover a reintegragdo social
dos condenados por crimes relacionados as drogas. Essas penas devem ser aplicadas
de forma criteriosa, levando em consideracdo as circunstancias do crime e as
caracteristicas do condenado.

Visto que a Lei de Drogas possui um conddo de diferenciar o traficante habitual do
pequeno e eventual criminoso, uma medida como essa, ou outra diferente do encarceramento,
poderia evitar o encarceramento de milhares de jovens e a0 mesmo tempo capacita-los para

exercer um oficio no mercado de trabalho, servindo tal medida como uma “segunda chance”



para aquele jovem usudrio de drogas ou mesmo para o réu primario que se aventurou no trafico
de entorpecentes por ndo enxergar outro caminho vidvel para trazer o sustento para sua familia.

Nessa mesma linha, e corroborando com o raciocinio de Figueiredo, Benson (2018)
afirma que a Justica ndo pode continuar lidando com o problema das drogas por meio da prisao,
sendo necessario que a sociedade, por meio de seus legisladores, desenvolva alternativas viaveis
ao encarceramento, como a reabilitagdo, a educacdo, a saide publica e outras medidas que

atendam as necessidades daqueles que sofrem com o vicio. (BENSON, 2018).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho pretendeu analisar a possibilidade juridica de aplica¢do do principio da
insignificancia nos crimes de trafico de cannabis no Brasil, levando em consideracio aspectos
sociais € econdmicos que perpassam esse tema, a partir de revisoes bibliograficas, analises
jurisprudenciais, documentais, e estudos de casos.

Para uma melhor compreensdo desse tema ¢ de modo a responder a questao central do
trabalho, foram definidos quatro objetivos especificos. O primeiro foi entender o que sdo de
fato as substancias denominadas “drogas” pela redacdo da Lei n.11.343/2006. Verificou-se,
primeiramente, que a Lei de Drogas ndo enumera quantas seriam, nem lista quais seriam as
substancias consideradas como “drogas” para os fins de aplicacdo dessa lei, sendo, portanto,
uma norma penal em branco.

Dessa forma, o Art. 66 da Lei de Drogas elegeu como lista oficial das substancias a
serem consideradas como “drogas”, mais precisamente em suas listas F1 e F2, a portaria da
Anvisa de n°. 344/1998. Em suma, para que uma substincia passe a ser considerada como
“droga”, basta que integre essa lista e, para que deixe de ser considerada como tal, que seja
retirada da listagem, ficando a cargo da Anvisa definir quais substincias integrardo quais listas.

Depois, dentro da analise do segundo objetivo especifico, que foi entender as fungdes
das penas dentro do Direito Penal moderno, verificou-se que, tdo importante quanto o classico
cardter punitivo da pena, que ¢ sua caracteristica mais marcante, sua fun¢do social de
ressocializacdo também se mostra fundamental atualmente, visto que aquele individuo
encarcerado, em algum momento, retornara ao convivio social e precisara estar apto a conviver
novamente em harmonia com as pessoas € com a legislagcdo vigente em nosso pais, de modo a
ndo mais delinquir.

Sendo assim, e identificando essa necessidade, nossa Lei de Execucdo Penal, mais

precisamente em seus Art.10 e 11, reconheceu a importancia da ressocializacdo na vida do



apenado e deixou clara a responsabilidade do Estado em proporcionar ao preso um
cumprimento de pena que respeite seus direitos fundamentais e o auxilie na sua reeducacao e
ressocializagao.

Porém, o que constatamos na realidade ¢ que, com a superlotagdo das penitenciarias,
muitas das medidas de ressocializagdo dos detentos se mostram inviaveis de serem executadas
na pratica por todos os apenados, desaguando em uma ineficicia do sistema prisional em
cumprir seu papel social de ressocializagao do detento.

Dentro da analise do terceiro objetivo especifico, que se propos a entender qual a
influéncia na sociedade e na criminalidade da possivel aplicacdo do principio da insignificancia
nos casos supracitados, concluimos, com base em estimativas de dados do Depen e Infopen que
existem atualmente dentro do sistema prisional brasileiro cerca de 102 mil presos classificados
como réus primarios, aguardando julgamento por crimes relacionados a Lei de Drogas. Esse
numero representa 12,5% do total da populagao carceraria brasileira.

Dentro dessa estimativa de 102 mil detentos classificados como réus primarios, que
estdo presos provisoriamente por delitos relacionados a Lei de Drogas enquanto seus processos
tramitam, muitos se beneficiariam com um possivel entendimento favoravel dos tribunais
acerca da aplicacao do principio da insignificancia nos delitos da Lei de Drogas.

Dessa forma, uma jurisprudéncia favoravel a aplicacdo de tal principio nos casos
supracitados acarretaria um desencarceramento em massa de presos, o que, isoladamente, nao
se mostra uma alternativa benéfica para a sociedade, podendo gerar uma onda crescente de
criminalidade, uma vez que nem todos estes detentos estdo aptos a retornar ao convivio social.

Logo, levando em consideragdao as consequéncias juridicas e sociais que a aplicacao
isolada do principio da insignificancia nos crimes de trafico de cannabis no Brasil traria,
passamos de pronto para a analise da hipdtese central deste trabalho. Verificou-se que existem
precedentes do STF que entenderam aplicavel o principio da insignificancia em delitos da Lei
de Drogas, quando presentes no caso concreto, concomitantemente, os seguintes requisitos:
minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da a¢ao, reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Porém, apesar de existirem julgados nesse sentido, a maioria esmagadora da
jurisprudéncia e da doutrina entende nao ser aplicavel tal principio nos crimes de trafico de
cannabis, por entender que a pequena quantidade de entorpecente portada pelo suspeito €
inerente ao proprio tipo penal, sendo irrelevante que a pequena quantidade de droga portada
pelo sujeito ndo cause danos concretos a saude publica, ndo sendo, entdo, aplicavel atualmente

o principio da insignificancia nos crimes de trafico de cannabis pela maioria dos tribunais.



Entretanto, quando passamos para a analise do quarto e ultimo objetivo especifico, que
gira em torno da busca por novas solucdes e meios para diminuir os efeitos negativos do
encarceramento em massa na sociedade de individuos envolvidos com delitos tipificados na Lei
de Drogas, nos deparamos com uma outra possibilidade.

Ao levarmos em conta que, nos casos praticos, € complicado diferenciar um usuario de
drogas de uma pequena “mula” do trafico, devido as semelhancgas entre essas duas figuras, e
que a lesdo causada em abstrato ao bem juridico também se assemelha nesses dois casos, uma
alternativa ao encarceramento seria aplicar ao réu primario que foi preso com pequena
quantidade de droga, tradicionalmente tido como “mula” do trafico, reprimendas semelhantes
as aplicadas ao usuario, combinadas com politicas de reeducagao e profissionalizacio.

Quando questionados sobre o motivo que os fez entrar na vida do crime como “mulas”
do tréfico, grande parte dos jovens responde que foi por falta de oportunidade no mercado de
trabalho. Aliado a isso, temos a completa ineficacia do sistema prisional em executar a
ressocializagdo dos seus detentos, servindo em grande parte como uma “faculdade do crime”
para os réus primarios que, encarcerados, aguardam julgamento.

Dessa forma, uma alternativa para tentar evitar a reincidéncia desse réu primario, e
desafogar o sistema prisional, seria procurar nao o incluir no meio criminoso das penitenciarias,
aplicando penas alternativas a ele como a obrigatoriedade de participacdo em programas
profissionalizantes, que possibilitariam ao individuo buscar seu sustento e de sua familia por
meio de um oficio licito que lhe seria ensinado, de forma que o mesmo ndo busque mais o
comércio de drogas.

Os instrumentos de coleta de dados utilizados permitiram executar uma analise juridica
bibliografica sobre as correntes de pensamento de doutrinadores do tema, jurisprudéncias,
posicdes dos tribunais superiores, € sobre os nimeros e estatisticas do sistema penitenciario
nacional.

Em pesquisas futuras, pode-se também analisar qual a influéncia direta da
descriminalizacdo e comercializagdo de produtos derivados da cannabis, na criminalidade,

economia e sociedade dos paises que a adotaram.
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