modificar as atuais leis de entorpecentes na América Latina, para
excluir o moralismo, o tratamento compulsivo e principalmente a
necropolitica da guerra.

A cannabis nédo pode ser entendida como portadora de algo similar
ao virus da raiva. Os irmaos orientais compreenderam isso melhor.
A discussdo sobre a cocaina deve ser realista: em que pese todas
as classes sociais consumirem, uns disfrutam de pureza, enquanto
outros, meninos de bairros populares, consomem algo desvirtuado,
um veneno, que ninguém sabe se sobra algum resquicio de pd
branco.

H4&, pelo menos, uma certeza: o debate sobre as drogas proibidas
remete sim a outros tantos problemas. A histdria da proibicédo
indica que a cocaina foi um commoditie desde o final do século
XIX no Peru, que, inclusive, os laboratérios franceses, alemaes e
norte-americanos disputavam a distribuicdo. Sigmund Freud, por
exemplo, foi um degustador e bom narrador dos efeitos produzidos
pela cocaina nele e em seus pacientes, além de ter sido promotor de
laboratérios que a fabricavam.

A maconha foi consumida massivamente durante os anos 60 do
século passado nos Estados Unidos e alcangou toda as camadas
sociais da populacéo, nada obstante somente os negros tivesse sido
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encarcerados, sob a desculpa de que ficavam demoniacos e, assim,
cometiam delitos.®

A regulagdo estatal € um remédio para as questdes de salde
publica. Mas, além disso, a legalizagdo desestimula a distribuicéo
descontrolada, o prego elevado e a mé qualidade do produto.

N&o se pode fazer como o marqués de Casalduero e se preocupava
somente com sua filha e sua morte inevitavel, olhando apenas de
que maneira tornaria publica sua morte.

A discussao nédo avancga se o modelo de classificagdo de substancias
ignora que algumas se assemelham as commodities - como a soja, o
milho e o trigo -, mas com efeitos nocivos para a satde dos pobres
e, ao contrério, com algazarra de deleite dos ricos, pois estes, além
de consumi-las equilibradamente, enchem os bolsos de dinheiro
com a proibicdo. No caminho sé restam rastro de seres humanos
enjaulados ou mortos violentamente.

N&do hd que se esquecer, neste debate, que os danos produzidos
pelas drogas sempre foram mais um efeito da politica punitiva do
que seus efeitos farmacoldgicos, como demonstram as cifras. Mas
as matematicas, em tema de proibicdo de entorpecentes, nao
se traduzem apenas em numeros. Falamos de vidas e de direitos
humanos que sdo pouco quantificaveis. Todo o restante € literatura.
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educativos, assistenciais e terapéuticos. Séo efeitos que definem o grau de
danosidade e o risco da substancia para a saude individual. Nao se confunde,
portanto, com o problema da droga. O feito dela depende de mdltiplos fatos,
mas em especial da situagdo pessoal e das condi¢des do consumo. Por sua
vez, os efeitos secunddrios sao maiores e incidem sobre o consumidor e sobre
os sistemas social, penal, terapéutico, assistencial, educacional e econémico.
Os efeitos da criminalizagdo podem ser efeitos secunddrios individuais
concretos ou efeitos secundérios sociais. Os custos individuais podem ser o
isolamento, a estigmatizacao, o risco de marginalizagdo, o elevado prego da
droga, o sofrimento familiar, os danos a saude pela mé qualidade da droga,
as mas condigdes higiénicas de consumo etc. Nesse sentido, BARATTA,
Alessandro, Introduccién a la Criminologia de la Droga. Trad. de Mauricio
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RESUMO

Trata-se de breve artigo, que discute a possibilidade dogmética da aplicacao do
principio da insignificancia no delito de tréfico de drogas. A andlise se desenvolve
a partir de um precedente da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. 0
artigo propde leitura conjunta do principio da insignificancia com o principio
da ofensividade para, ao fim, concluir que ndo existem impeditivos dogmaticos
que, de plano, impecam o uso do principio da insignificancia como recurso
interpretativo no crime de trafico de drogas.

Palavras-chave: Trafico de drogas, Principio da insignificancia, Principio da ofensividade.

O Supremo Tribunal Federal vinha se manifestando no sentido de
que o principio da insignificancia ndo se aplica ao delito de tréfico de
entorpecentes, ainda que infima a quantidade de droga apreendida.
Entretanto, em 1111.2019, no julgamento do Habeas Corpus 127573/
SP, a Segunda Turma da Corte, pela maioria de seus membros,
decidiu reconhecer a possibilidade dogmética de aplicar o principio
da insignificancia em casos de trafico de drogas - art. 33 da Lei
11.343/2006. O precedente, que rompeu com a tendéncia do Tribunal
sobre a questéo, restou assim ementado: “Habeas corpus. 2. Posse
de 1(um grama) de maconha. 3. Condenagédo a pena de 6 (seis) anos,
9 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em regime inicial fechado.
4. Pedido de absolvigdo. Atipicidade material. 5. Violagdo aos principios
da ofensividade, proporcionalidade e insignificancia. 6. Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica pela concesséo da ordem. 7. Ordem
concedida para reconhecer a atipicidade material”

Entende-se que a razéo para a recusa da aplicagdo do principio da
insignificancia no delito de trafico de entorpecentes estava muito
mais ligada a uma decisdo politico-criminal do que propriamente a
uma impossibilidade dogmética. O principal argumento levantado
por aqueles que defendem tal inaplicabilidade é o de que o trafico
de entorpecentes se traduz em crime de perigo abstrato, que tutela
bens juridicos difusos (seguranca publica e paz social), e que, por
isso, afasta o emprego do principio da insignificancia. No entanto,
sustenta-se que essa equagao dogmatica (crime de perigo abstrato
+ bem juridico difuso = inaplicabilidade automaética do principio da
insignificancia) ndo se revela exatamente absoluta e incontestavel
em sua esséncia.

Diferentemente do que ocorre com os crimes de perigo concreto,
os crimes de perigo abstrato pressupdem juizo de possibilidade e
nao juizo de certeza de perigo de dano ao bem juridico tutelado pela
norma penal. Contudo, é preciso que haja clara demonstragdo da
potencialidade efetiva da conduta em vir a causar perigo de dano
ao valor protegido pelo Direito Penal, j& que o juizo de possibilidade
que justifica a intervengdo criminal nos crimes de perigo abstrato
nao pode ser reduzido a nada ou a néo possibilidade. Se os crimes
de perigo concreto exigem demonstragdo empirica da ameacga ao
bem juridico, os crimes de perigo abstrato exigem demonstracéo
empirica da possibilidade dessa ameaga, uma vez que ndo se
confundem com crimes de mera conduta.

Nessa linha de argumentacgdo, Bottini é preciso em apontar o
caminho de uma hermenéutica constitucional para os crimes de
perigo abstrato: “Em sintese, o crime de perigo abstrato ndo € de
mera conduta, mas exige uma materialidade, um desvalor de resultado,
consubstanciada na periculosidade do comportamento — que néo
se confunde com a exigéncia de lesdo nem de perigo concreto. O
reconhecimento dessa materialidade é a unica forma de compatibilizar
a técnica legislativa de descricdo de uma mera conduta tipica com o

ABSTRACT

This brief article discusses the dogmatic possibility of applying the principle
of insignificance in the crime of drug dealing. The analysis develops from a
precedent of the Second Class of the Federal Supreme Court. The article proposes
a joint reading of the principle of insignificance with the principle of offensiveness
in order to conclude there are no dogmatic impediments that prevent the use of
the principle of insignificance as an interpretative resource in the crime of drug
dealing.

Keywords: Drug dealing, Principle of insignificance, Principle of offensiveness.

principio de exclusiva prote¢do aos bens juridicos, consagrado pela
dogmadtica penal (..) ainda que os crimes de perigo abstrato sejam
constitucionais, devem ser interpretados sistematicamente, levando-se
em consideragdo a orientagdo teleoldgica do Direito Penal. Por isso,
ainda que o tipo penal descreva a mera conduta, cabe ao intérprete —
em especial ao juiz — a constatagdo de que o comportamento néo é
indcuo para afetar o bem juridico tutelado pela norma penal. Em outras
palavras, ndo basta a mera agdo descrita na lei, faz-se necessaria a
verificagdo da periculosidade da conduta, sua capacidade — mesmo
que em abstrato — de colocar em perigo bens juridicos.”?

Desse modo, compreender a arquitetura dogmatica dos crimes
de perigo abstrato como presungdo absoluta da possibilidade de
perigo de dano revela-se juizo precipitado e equivocado. Os crimes
de perigo abstrato demandam substrato material minimo ligado a
periculosidade da conduta e, consequentemente, a possibilidade
penalmente relevante de perigo de dano ao bem juridico. Nesse
sentido, uma hermenéutica constitucional do injusto em andlise
caminha na diregdo de exigir a demonstragdo desse substrato
empirico minimamente lesivo.

Na linha de cuidado-de-perigo® ao bem juridico tutelado pela
norma penal, diante de uma acdo ou omissao, pode haver: (1)
demonstragdo de dano; (2) demonstragdo da certeza de perigo de
dano; (3) demonstragdo da possibilidade penalmente relevante de
perigo de dano; e (4) nao demonstragdo da possibilidade de perigo
de dano ou impossibilidade de perigo de dano. O primeiro caso
corresponde aos crimes de dano, o segundo aos crimes de perigo
concreto, o terceiro aos crimes de perigo abstrato e o Ultimo caso a
conduta atipica. Isso significa que, se ndo houver, no caso concreto,
clara comprovagao da possibilidade penalmente relevante de perigo
de dano da conduta do agente ao bem juridico tutelado, estar-se-a
diante de comportamento atipico do ponto de vista material, ainda
que haja subsuncdo formal da conduta ao tipo penal de perigo
abstrato.

Neste ponto, parece que uma precisa delimitagdo da tipicidade
material em suas dimens0Oes positiva e negativa pode iluminar o
entendimento sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia
no caso de traficancia de quantidades infimas de drogas. A
dimensao axioldgica positiva do tipo material se liga ao bem juridico
tutelado pela norma incriminadora, sendo que a questao decisiva
neste espago dogmaético é saber se a norma protege um valor da
comunidade digno de ser tutelado pelo Direito Penal. J& a dimenséo
negativa da tipicidade material estd intimamente conectada com o
grau de lesividade da conduta concreta ao bem juridico protegido
pela norma juridico-penal® A questdo aqui é saber se e em que
medida o comportamento ofende o bem juridico digno de tutela
penal. Justamente nessa dimensdo negativa surge na doutrina
italiana o principio da ofensividade (Offensivita), que prevé, em
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apertada sintese, que nao ha tipicidade material e, portanto, ndo ha
crime quando a conduta concreta do agente néo representar efetiva
ameaga/lesao ou possibilidade penalmente relevante de ameacga/
lesdo ao bem juridico protegido pela norma.®

O principio da insignificancia (das Geringfiigigkeitsprinzip) nada mais
é do que um critério dogmatico a ser empregado no dmbito de andlise
da tipicidade material - nas palavras de Roxin, trata-se de “afastar da
tipicidade, de antemdo, prejuizos infimos”. ® Em uma leitura conjunta
do principio da ofensividade com o principio da insignificancia, estar-
se-a diante de uma conduta atipica quando esta nao representar,
pela irriséria ofensa ao bem juridico tutelado, um dano (nos crimes
de dano), uma certeza de perigo de dano (nos crimes de perigo
concreto) ou, ao menos, uma possibilidade penalmente relevante
de perigo de dano (nos crimes de perigo abstrato), conquanto haja,
de fato, uma subsungéo formal do comportamento ao tipo penal.
Em verdade, ndo haverd crime quando o comportamento nao for
suficientemente ofensivo para causar dano ou perigo efetivo de
dano ao bem juridico tutelado. O principio da ofensividade é aqui
invocado como um critério dogmético de aferigdo da possibilidade
penalmente relevante de perigo de dano -trata-se de analisar
a possibilidade de a conduta vir a ameacar o valor tutelado pela
norma juridico-penal.

No caso julgado pela Segunda Turma do STF, em que se discutiu
eventual tréfico de um grama de maconha, ndo houve ébice para
que se aplicasse o principio da insignificancia, ja que a ofensividade
da conduta foi considerada tdo irriséria, que restou descartada
a possibilidade penalmente relevante de perigo de dano ao bem
juridico tutelado pela norma juridico-penal. O comportamento nao
foi considerado capaz de lesionar ou mesmo ameagar o bem juridico
protegido pelo art. 33, caput, da Lei 11.343/2006. A quantidade
de um grama de maconha é tdo pequena, que a sua posse ou
comercializagdo ndo é capaz de lesionar ou colocar em perigo a paz
social, a seguranga ou a salde publica, sendo afastada a tipicidade
material do tipo penal de trafico de entorpecentes. Trata-se de caso
paradigmatico em que, pelo baixissimo grau de ofensividade, nao
houve qualquer demonstracdo da lesividade material da conduta,
apesar da subsuncdo desta ao tipo formal.

No que concerne a relagdo entre o bem juridico difuso protegido pela
norma juridico-penal neste caso e o grau de ofensividade oferecido
pela conduta, ndo parece possivel aplicar, no ambito do direito
penal de drogas, raciocinio andlogo ao que se vem construindo nos
chamados delitos de acumulagao (Kumulationsdelikte) no direito
penal ambiental, em que, por mais irriséria (ou nula) que seja a
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possibilidade de ofensa da conduta ao bem juridico, considera-se,
em determinadas circunstancias, uma soma hipotética de futuras
condutas da mesma natureza aptas a oferecer dano ou risco de
dano ao bem juridico em graus penalmente relevantes em momento
posterior - essa técnica dogmética é especialmente desenvolvida
por Kuhlen e esta ligada inicialmente a crimes de polui¢do.”

O chamado tipo penal acumulativo (Kumulationstatbestand) é
orientado por um principio de generalizagdo do comportamento
individual na protegdo do meio ambiente e tem duas caracteristicas
principais: (1) alteragdo do objeto da norma incriminadora do
individuo para a coletividade, considerando a conduta semelhante de
diversos individuos sem qualquer vinculo subjetivo entre eles; e (2)
abandono da anélise da periculosidade da conduta individualmente
percebida antes de considerar a possivel conduta semelhante e
futura dos demais individuos.®

No caso do direito penal de drogas, a natureza do bem juridico
protegido e o nivel de intervencdo criminal na esfera individual
que esta seara do direito impde nao parecem permitir tal tipo de
raciocinio, sendo a consideragdo individualizada do comportamento
e de seu grau de ofensividade, com a devida demonstracéo efetiva
da possibilidade penalmente relevante de perigo de lesdo ao bem
juridico protegido pela norma. Nesta dire¢cdo, em uma critica em face
da utilizagdo da técnica acumulativa fora do direito penal ambiental,
Roxin coloca como principal impeditivo o fato de que, nos delitos de
acumulagéo, ‘o individuo ndo é penalizado pela lesdo ao bem juridico
por ele causada, mas pelo comportamento de terceiros!"®

Excluindo-se a ldégica acumulativa, ndo parece haver outro
caminho interpretativo constitucional, a ndo ser a aplicagdo do
principio da insignificancia quando nao for verificada na conduta
ofensividade material minima apta a possibilitar perigo de leséo ao
bem juridico tutelado pelo art. 33 da Lei 11.343/2006. Como bem
aponta Schiinemann, a técnica dogmadtica dos crimes abstratos,
especialmente no espago do direito penal de drogas, deve ser
ponderada de forma muito cautelosa, considerando-se sempre as
garantias individuais envolvidas.'

Por isso, cientes de que o tema é passivel de maiores estudos e
aprofundamentos, sobretudo no que diz respeito as determinacdes
dogmaticas e jurisprudenciais quanto a quantidade especifica e a
natureza da droga no caso concreto, conclui-se que néo existem, de
plano, impedimentos dogmaticos para a aplicagdo do principio da
insignificancia em se tratando de tréfico de drogas de quantidades
infimas.
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