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O CARATER PRIVILEGIADO DO CRIME DE CONSUMO COMPARTILHADO: a
relacdo do tipo penal com o principio da insignificancia

Leonardo Marques Barbosa®
Kélvia Faria Ferreira®

RESUMO

O presente artigo visa realizar uma analise a respeito da relacdo estabelecida por
meio do principio da insignificAncia ou bagatela, que traduz a importancia da
aplicabilidade do direito penal na organizacdo e controle social, com a pratica do
crime de consumo compartilhado de entorpecentes. O principio da insignificancia
tem como principal elemento a subsidiariedade de sua aplicacdo, incidindo apenas
0s bens juridicos mais importantes. A aplicacdo do tipo de consumo compartilhado,
previsto no artigo 33, 83° da Lei 11.343/06, diferencia-se de trafico em muitos
aspectos e exige a presenca de quatro requisitos para configuracao do tipo, os quais
serdo destrinchados no decorrer da obra. Nesse sentido, 0 objetivo deste artigo sera
o de demonstrar a possibilidade de aplicagdo do principio da insignificAncia nos
casos de prética do crime de consumo compartilhado. Para tanto, sera realizada
uma revisdo de literatura sobre o tema de modo a contextualizar as disposi¢oes
normativas e os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais. A realizacdo deste
artigo permitira compreender que a aplicabilidade do principio supramencionado é
cabivel, sendo necessaria, contudo uma analise do caso concreto, ndo sendo, assim
uma regra sua aplicacao.

Palavras-chave: Consumo compartilhado. Entorpecentes. Principio da
Insignificancia.
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1 INTRODUCAO

O direito penal surgiu da necessidade de um sistema objetivo de controle que
mantivesse a paz social e a seguranca entre as pessoas, por meio do qual aqueles
que agissem contrarios as normas sofreriam sanc¢des. A doutrina ensina que o
Direito Penal é um conjunto de normas que objetiva o controle social por meio de
limites impostos pela legislacéo, que instituem infracdes, suas respectivas sancoes e
como as regras seréo aplicadas.

No Direito Penal brasileiro, os principios representam o0s postulados
fundamentais da politica processual penal do Estado. Encontram-se determinados
pela Constituicdo Federal, pelo Cdédigo de Processo Penal, pela doutrina e
jurisprudéncia. Entre outros, consagra-se o Principio da InsignificAncia ou Bagatela,
aquele que se resume a defesa de que lesdes minimas, com pouco impacto ao bem
juridico tutelado nao justificam a aplicacdo severa da lei penal, dentro dos
parametros de proporcionalidade e razoabilidade.

Sob a dtica desse principio, o presente trabalho analisou os crimes e
respectivas puni¢cdes aplicadas pela Lei Penal, presentes no art. 33 da Lei n°.
11.343/2006, mais precisamente o paragrafo 3° que trata da oferta da droga, sem
objetivo de lucro, a pessoa do convivio para consumo, também conhecido como
trafico privilegiado.

Dessa forma, restou a seguinte problematica: € possivel a aplicacdo do
principio da insignificancia nos casos de consumo compartilhado de entorpecente?
Qual o entendimento dos tribunais e doutrina? Existe uma quantidade exata de
entorpecente que admita o ndo julgamento penal pelo seu consumo?

O presente artigo teve por objetivo geral apresentar a relagéo entre o principio
da insignificancia e sua aplicabilidade ao crime de consumo compartiihado de
entorpecentes.

Para que o objetivo supramencionado fosse alcangado buscar-se-a,
inicialmente os liames do principio da insignificancia, que de grande importancia,
estabelecera parametros para o entendimento de sua aplicabilidade na Lei de
Drogas. Posteriormente, para fins de contextualizagdo e aprofundamento no
assunto, foram abordados os aspectos formais e legais do crime previsto no artigo
33, 83° da Lei n°® 11.343/2006. Por fim, foram apresentados os entendimentos,

doutrinarios e jurisprudenciais, aplicaveis sobre o tema.



O método de pesquisa utilizado é o qualitativo, realizada através de analise
de livros, legislagfes, fonte secundaria contida em bancos de dados como Google
Académico, Scielo e Biblioteca Virtual. A pesquisa bibliogréfica foi realizada através
de sites, livros e a legislacdo, observando o entendimento de varios doutrinadores,

como Fernando Capez, Rogério Greco, Paulo Queiroz e Guilherme de Souza Nucci.

2 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Historicamente, o principio da insignificAncia surgiu na Idade Média,
remontando ao Direito Romano. Nas palavras de Rabélo (2000, p. 31) “a maxima
juridica anbnima, da Idade Média, eventualmente usada na forma minimis non
curatpraetor, significa que um magistrado deve desprezar os casos insignificantes
para cuidar das questdes realmente inadiaveis”.

Apesar de ser aplicado muitos anos antes, o principio da insignificancia so
viria a ser conhecido e aplicado no Direito Brasileiro em 1964 por intermédio do
jurista ClausRoxin. Ele defendia que a protecdo pelo Direito Penal deveria ocorrer
apenas aos bens juridicos relevantes e de forma subsidiaria, ou seja, quando os
outros ramos do Direito ndo pudessem tutelar o direito violado (SANGUINE, 1990, p.
27).

Nesse sentido, explica o professor Damasio de Jesus (2007, p. 2):

Ligado aos chamados "crimes de bagatela" (ou "delitos de lesdo minima"),
recomenda que o Direito Penal, pela adequacdao tipica, somente intervenha
nos casos de lesdo juridica de certa gravidade, reconhecendo a atipicidade
do fato nas hipoteses de perturbagdes juridicas mais leves (pequenissima
relevancia material). Esse principio tem sido adotado pela nossa
jurisprudéncia nos casos de furto de objeto material insignificante, lesédo
insignificante ao Fisco, maus-tratos de importancia minima, descaminho e
dano de pequena monta, lesdo corporal de extrema singeleza etc. Hoje,
adotada a teoria da imputacao objetiva, que concede relevancia a afetagdo
juridica como resultado normativo do crime, esse principio apresenta
enorme importancia, permitindo que néo ingressem no campo penal fatos
de ofensividade minima.

Mesmo presente no Direito Penal Brasileiro, tal principio ndo se encontra

expresso em nenhum texto normativo. Nos ensinamentos de Lopes (2011, p. 99):

A conceituacao de tal principio efetivamente ndo se encontra na dogmaética
juridica, pois nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitucional
define ou acata formalmente, apenas podendo ser inferido na exata
proporcdo em que aceitam limites para a interpretacdo e das leis e geral. E



a criagdo exclusivamente doutrinaria e pretoriana, o que se faz justificar
estas como auténticas fontes do Direito.

Dessa forma, depreende-se que nao existe tipificacdo de crime de bagatela

ou previsdo de quais situacbes o principio sera aplicado. Ele é uma construgcéo

doutrinaria e jurisprudencial, onde serdo analisados os parametros de acordo com o

caso concreto e o juiz decidird sua aplicacdo (QUEIROZ, 2001, p. 33).

Fernando Capez (2011, p. 29) acrescenta:

(...) o Direito Penal ndo deve preocupar-se com bagatelas, do mesmo modo
que ndo podem ser admitidos tipos incriminadores que descrevam condutas
incapazes de lesar o bem juridico. A tipicidade penal exige um minimo de
lesividade ao bem juridico protegido, pois é inconcebivel que o legislador
tenha imaginado inserir em um tipo penal condutas totalmente inofensivas
ou incapazes de lesar o interesse protegido.

A subjetividade do raciocinio justificador da aplica¢do do principio é o que traz

as grandes divergéncias apresentadas. Nas palavras de Rogério Greco (2012, p.

65):

Obviamente que nem todos os tipos penais permitem a aplicagdo do principio da
insignificancia, a exemplo do que ocorre com o delito de homicidio. No entanto,
existem infracdes penais em que a sua aplicacdo afastard a injustica do caso
concreto, pois a condenag¢do do agente, simplesmente pela adequacado formal do
seu comportamento a determinado tipo penal, importara em gritante aberragéo.

Assim, o doutrinador Luiz Flavio Gomes (2013, p. 19) explica o conceito de

crime de bagatela:

Conceito de Infracdo Bagatelar: infracdo bagatelar ou delito de bagatela ou
crime insignificante expressa o fato de ninharia, de pouca relevancia (ou
seja: insignificante). Em outras palavras, € uma conduta ou um ataque ao
bem juridico tdo irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da)
intervencao penal. Resulta desproporcional a intervencéo penal nesse caso.
O fato insignificante, destarte, deve ficar reservado para outras areas do
Direito (civil, administrativo, trabalhista etc.). N&o se justifica a incidéncia do
Direito penal (com todas as suas pesadas armas sancionatérias) sobre o
fato verdadeiramente insignificante.

O legislador penal ao construir os tipos penais buscara abarcar 0 maximo

possivel de atos humanos considerados relevantes e perigosos para a sociedade,

contudo, é impossivel tipificar todos. Os conceitos e ideias sociais sobre a conduta

humana evoluem sempre, o que faz com que um ato seja hoje considerado crime e

daqui 5 anos nao mais. A imperfeicao legislativa faz com que apenas as condutas de



grande relevancia juridica sejam tipicas e as de menor relevancia sejam excluidas
do rol criminal (SILVA, 2011, p. 20).

Conclui-se dessa forma, que o principio da insignificancia objetiva a exclusao
da tipicidade material da conduta, uma vez que apresenta minimo potencial ofensivo
a vitima, ou sociedade, ndo devendo ser objeto de defesa pelo direito penal
impedindo assim a aplicacdo de uma penalidade desproporcional ao caso concreto

irrelevante. E o que se observa no seguinte excerto:

(...) Ainda que formalmente a conduta executada pelo sujeito ativo preencha
0s elementos compositivos da norma incriminadora, mas nado de forma
substancial, é de se absolver o0 agente por atipicidade do comportamento
realizado, porque o Direito Penal, em razdo de sua natureza fragmentaria e
subsidiaria, s6 deve intervir, para impor uma san¢do, quando a conduta
praticada por outrem ofenda ao bem juridico considerado essencial a vida
em comum ou a personalidade do homem de forma intensa e relevante que
resulte uma danosidade que lesione ou o coloque em perigo concreto
(TACrim. Apel. 998.073/2, Rel. Marcio Bartoli, 03.01.1996).

O presente capitulo teve objetivo de realizar uma andlise das principais
caracteristicas referentes ao principio da insignificancia, tendo sido abordadas suas
principais caracteristicas. O proximo capitulo tera o propdsito de realizar alguns
apontamentos acerca do crime de consumo compartilhado de entorpecentes.

3 DO CONSUMO COMPARTILHADO

Na forma da antiga legislacdo penal, Lei n° 6.368 (BRASIL, 1976), a simples
acao de oferecer, ou fornecer substancia entorpecente, ainda que de forma gratuita
e eventual, a pessoa de seu relacionamento, configurava o crime de associacéo
para o tréafico tipificado no art. 12, punivel com reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze)
anos, e pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa
(GRECO FILHO, 2008, p. 128).

Com o advento da Lei n°® 11.343 (BRASIL, 2006), que revogou a Lei n°
6.368/76, um novo tipo penal foi inserido, disposto no art.33,8 3° e trouxe grandes
discussbes quanto ao novo tratamento normativo do uso compartilhado de droga, o

dispositivo traz o seguinte texto:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
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consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

Considerando que a pena para o crime descrito no caput prevé reclusédo de 5
a 15 anos, depreende-se entdo que o objetivo do legislador foi o de diminuir a
punicdo daqueles que utilizam a substancia entorpecente frente aos sujeitos que a
traficam. A mudanca do texto da Lei n° 6368/76 para a Lei n°® 11.343/06 foi uma
tentativa do legislador em aplicar o principio da proporcionalidade ao crime de
consumo de droga, uma vez que a penalidade era a mesma aplicavel ao crime de
trafico (LECHENAKOSKI, 2018, online).

Sobre o texto normativo, observa Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 329):

O tipo penal inédito teve por finalidade abrandar a punicdo daquele que
fornece substancia entorpecente a um amigo, em qualquer lugar onde
pretendam utilizar a droga em conjunto. Fazendo-o em carater eventual e
sem fim de lucro aplica-se a figura privilegiada.

Observa-se, ainda, que alguns requisitos sao exigidos para que se configure a
aplicacdo do dispositivo, quais sejam: ndo haver objetivo de lucro; a conduta ser
eventual; 0 consumo ser em conjunto e as partes pertencerem ao mesmo circulo
social. Ausente qualquer desses elementos, o individuo deixa de incidir no crime do
art. 33, 8§ 3° e sera julgado pelo crime de tréfico, previsto no caput do artigo 33,
ambos da Lei n°11. 343/06 (LECHENAKOSKI, 2018, online).

Quanto aos requisitos, Nucci (2015, p. 357) entende que a exigéncia destes

de forma concomitante é rigorosa, conforme:

Entretanto, este tipo € insuficiente, pois muito restritivo. A exigéncia
concomitante de quatro requisitos é extremada. Se um individuo oferece
droga, em uma festa, por exemplo, a alguém que acabou de conhecer,
mesmo que ndo haja a finalidade de lucro e seja uma atitude isolada, ndo
se aplica o disposto no 8§3° do art. 33 (tréfico de entorpecentes). Por outro
lado, se oferecer a droga a um amigo, desde que tal situacdo ocorra com
frequéncia, também ndo se beneficia da figura privilegiada. Seria punido
com base no art. 33 (trafico de entorpecentes).

Os elementos subjetivos exigidos para configuragcdo do tipo, “para juntos

consumirem” e “sem objetivo de lucro”, demostra que a intengédo do agente € a
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principal caracteristica da configuracao do tipo penal consumo compartilhado
ou tréfico de entorpecentes (CARVALHO; WEIGERT; LIMA, 2008, online).

A conduta tipica do tipo penal é “oferecer”, indicando o tipo formal do crime,
ou seja, que se configura com o mero oferecimento independente da aceitacdo e
consumo compartilhado, que seriam o0s resultados naturalisticos esperados
(CARVALHO; WEIGERT; LIMA, 2008, online).

3.1 Da aplicabilidade da Lei n°® 9.099/95

Na forma da Lei n°® 9.099 (BRASIL, 1995), que disciplina sobre os Juizados
Especiais, sdo consideradas infracbes penais de menor potencial ofensivo as
contravencdes penais e 0s crimes aos quais a lei comine pena maxima nao superior
a dois anos, cumulada ou ndo com multa.

Conforme apresentado acima, a penalidade para o crime de consumo
compartilhado de drogas € de detencdo, de seis meses a um ano, e pagamento de
setecentos a mil e quinhentos dias-multa. Portanto, tal crime torna-se sujeito ao
procedimento do Juizado Especial Criminal, onde ser& processado e julgado.

Sérgio Ricardo de Souza (2007, p.76) concorda que na hipotese de incidéncia
do art. 33, §3°, “guando ndo preencher os requisitos previstos para tal, podera ser
beneficiado com a suspensdo condicional do processo”. Nas palavras de Victor
Eduardo Gongalves (2013, p. 49):

[...] enquadra-se no conceito de infracdo de menor potencial ofensivo,
sendo, portanto, cabivel a proposta de transacdo penal no JECRIM. Além
disso, a esse crime sdo inaplicaveis as vedacdes do art.44, caput, da Lei,
guanto a liberdade provisoéria, sursis, anistia, graca e indulto, e ainda a
substituicdo por pena restritiva de direitos em caso de condenacéo.

Em outras palavras, a aplicagdo do procedimento do Juizado Especial
Criminal significa que o Ministério Publico podera oferecer ao réu a transacao penal,
bem como poderd ser aplicada a suspensdo condicional do processo, € 0 juiz
podera conceder, observado o caso concreto, a liberdade provisoria, a anistia, graca
e indulto. (SOUZA, 2007, p. 76).
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3.2 Do crime de consumo previsto no artigo 28 da Lei 11.343/06.

A tipificacdo do crime de uso de drogas encontra-se prevista no artigo 28 da
Lei n°® 11.343/06, in verbis:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

lll - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
(grifo nosso).

O consumo de drogas, dessa forma, continua sendo considerado crime, a
diferenca é que nesse tipo penal, ndo existe “encarcerizacdo” do usuario, a
penalidade resume-se a adverténcia, prestacdo de servico a comunidade e medida
educativa. O entendimento € que o usuario esta doente e precisa de tratamento e
nao de prisdo (LECHENAKOSKI, 2018, online).

O tipo penal do art. 28 € muito préximo do tipo penal do art. 33, 83°,
diferenciando-se um do outro no elemento subjetivo do tipo, e quanto a prisdo, que
observa aspectos como circunstancia, quantidade, objetos e presenca ou nao de
outras pessoas (PERINE, 2017, online).

A aplicacdo das diretrizes legais na pratica do dia a dia exige um elevado
nivel de subjetividade e discricionariedade, por parte do poder publico que devera
considerar as acdes do sujeito praticante do delito, muitas vezes conhecedor da lei,
e de suas brechas. Diferenciar um traficante de um usuario, € complexo, pois eles ja
sabendo das abordagens policiais, agem de forma a caracterizar suas acdes sempre
como uso de entorpecente, de modo a ndo serem flagrados no crime de trafico.
Cabera ao juiz analisar as circunstancias do caso concreto e decidir em qual tipo
penal se enquadra ao mesmo (LECHENAKOSKI, 2018, online).

Sobre isso, assinala o Ministro Schietti, no julgamento do HC 373364/RS:

A Lei 11.343 ndo determina parametros seguros de diferenciacdo entre as
figuras do usuario e a do pequeno, médio ou grande traficante, questao
essa, alids, que ja era problematica na lei anterior (6.368/1976). N&o por
outro motivo, a pratica nos tem evidenciado que a concepcdo expansiva da
figura de quem é traficante acaba levando a inclusdo, nesse conceito, de
cessdes altruistas, de consumo compartilhado, de aquisicdo de drogas em
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conjunto para consumo proéprio e, por vezes, até de administracdo de
substancias entorpecentes para fins medicinais (BRASIL, 2016).

Para efeitos de tipo penal do consumo compartilhado, essencialmente devem
constar os elementos subjetivos de consumir em conjunto e sem objetivo de lucro,
bem como ocorrer de forma eventual e com pessoa do mesmo circulo social com
guem tenha relacionamento. Ausente qualquer desses elementos, o sujeito podera
ser enquadrado no crime de trafico ou de consumo de entorpecente. (PERINE,
2017, online).

4 O CARATER PRIVILEGIADO E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO
CONSUMO COMPARTILHADO

O crime privilegiado possui natureza juridica de causa de reducdo de pena,
ou seja, 0 acusado recebe o privilégio de ter sua pena diminuida diante de
circunstancias favoraveis no momento da dosimetria da pena, ou seja, analisado o
caso concreto e presentes 0s requisitos legais, algumas circunstancias poderdo ser
avaliadas de forma a beneficiar o réu, diminuindo seu tempo de pena do que
receberia caso ndo preenchesse 0s requisitos.

As causas de diminuicdo de pena do trafico estdo presentes no art. 33, § 4°
da Lei n® 11.343/06, e tais requisitos sdo cumulativos. A auséncia de qualquer

destes impossibilitada a diminuicdo de pena do acusado. Observe-se:

84° Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas poderéo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario,
de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacgao criminosa.

A doutrina trata esse dispositivo como trafico privilegiado, porque mesmo o
réu acusado desse crime, terd possibilidade de redugcédo de pena, desde que nao
seja reincidente, ou seja, tenha outra condenacado transitada em julgado; né&o
responda por outra acdo penal; e ndo faca parte de atividades de organizacdes
criminosas.

Tal diferenciacdo se faz necessaria, pois o crime de consumo compartilhado
nao pode ser considerado trafico privilegiado, porém possui carater privilegiado. O

consumo compartilhado € visto como um privilégio ao réu que, em comparagao a
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legislacdo anterior, era tratado e julgado como traficante, quando na verdade
estava apenas consumindo a droga com conhecidos, sem fim lucrativo e de forma
eventual.

Dessa forma, ndo se aplica o determinado no 84° ao crime do § 3° do artigo
33. Contudo, podera o Juiz, aplicar as restricbes de direito previstas no artigo 28 da
mesma lei, uma vez que trata-se de usuario de droga, e precisa de tratamento
(SILVA, 2016, p. 34).

4.1 Da definicdo da quantidade considerada insignificante para configuracao
de consumo compartilhado

Na forma do que dispde o 82° do artigo 28 da Lei de Drogas, sdo definidos
como critérios para caracterizacdo do trafico e uso de entorpecentes, além das
“circunstancias da prisdo”, o “local da agao” e “antecedentes do agente”, a
“‘quantidade de substancia apreendida”.

A discussdo sobre o estabelecimento de quantidade minima para
configuragdo de consumo de droga ou tréfico ilicito vem de muitos anos e, ainda
hoje, ndo encontrou entendimento pacificado na jurisprudéncia ou doutrina, apesar
de sua importancia ser amplamente difundida (CARVALHO; WEIGERT; LIMA, 2008,
online).

Muitos paises, do mundo inteiro estabeleceram critérios objetivos de
guantidade para configuracdo de uso para consumo, em sua maioria, de maconha.
Na Holanda, que adota uma politica de proibicio da venda e consumo de
entorpecentes, ndo sao julgadas criminalmente as pessoas que portam até 5gramas
de maconha. No Uruguai, o governo regulamentou a venda e é ele quem controla os
precos da maconha, bem como a producéo, distribuicdo e comércio. Ainda assim, a
venda é controlada, as pessoas podem comprar e portar até 40gramas de maconha
por més. Na Alemanha a quantidade legal € de 6gramas, na Bélgica de 3gramas, e
na Dinamarca 10gramas (BARBOSA, 2017, online).

Em 2002 houve uma tentativa de determinacdo do quantum, apresentada a
Comissédo de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado, Violéncia e
Narcotrafico e a Comissdo de Constituicdo e Justica na forma do Projeto de Lei
5.824/01 que visava acrescentar um paragrafo ao art. 16 da Lei 6.368/76 e tinha a

seguinte redacao:



15

Nao caracteriza a conduta tipica prevista no caput deste artigo adquirir,
guardar ou trazer consigo, para uso préprio, a substancia entorpecente
denominada maconha (tetrahidrocanabinol) em quantidade que nao
ultrapasse 5 (cinco) gramas(CARVALHO; WEIGERT; LIMA, 2008, online).

Na jurisprudéncia brasileira, contudo, tais parametros sdo desconhecidos. As
variacdes entre minimo e méaximo do porte para configuragdo de crime de trafico ou
uso serdo analisadas na forma do caso concreto, tendo alguns tribunais aplicado o
principio da insignificancia quando o porte é pequeno (CARVALHO; WEIGERT;
LIMA, 2008, online).

Ressalta-se que a definicdo de quantidade com objetivo de diferenciar o uso
do tréfico é apenas uma forma de configurar o crime. Ainda serd necessario analisar
0s demais requisitos exigidos em lei, quais sejam auséncia de retorno financeiro,
eventualidade, pessoa conhecida e consumo em conjunto, pois S0 essenciais a
convicgao da agao.

Essa determinacgéo evitaria ainda a demanda desnecesséria, filtrando apenas

0S casos gue objetivamente reprovaveis.

4.2 Do entendimento dos tribunais

O entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) € no sentido de que o
uso de entorpecente é crime de perigo abstrato, ou seja, ndo exige lesdo a bem
juridico, a lei presume que tal comportamento, ativo ou omissivo, gera a lesdo, sem
exigéncia de resultado, bastando a mera conduta (CASARIL, 2015, p. 37).

No caso do consumo de droga, tal perigo abstrato atinge a saude e
incolumidade publica, por isso, via de regra, as decisdes sdo no entendimento da
inaplicabilidade do principio da insignificancia (MINUZZI, 2013, online).Para

Napoledo Nunes Maia Filho, Ministro da 5.2 Turma do STJ:

A posse ou guarda de pequena quantidade de substancia entorpecente nao
afasta o perigo & coletividade e & saulde publica, sendo indiferente a
guantidade de droga apreendida, jA& que esta é circunstancia da propria
esséncia do delito (BRASIL, 2011, online).

Ressaltou ainda que:

A pequena quantidade de substéncia entorpecente, por ser caracteristica
prépria do crime de posse de drogas para uso proprio (art. 28 da Lei
11.343/2006), ndo afasta a tipicidade da conduta. [...] A Lei de Drogas néo
cuida apenas de proteger a salide do usuario, mas sim o bem-estar de toda
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a coletividade e a saude publica, as quais se encontram vulneraveis com a
circulagdo das drogas, a qual € uma das principais portas para a
criminalidade e violéncia (BRASIL, 2011, online).

Contudo, parte da doutrina ndo entende dessa forma. O consumo de pequena

quantidade de droga analisado de acordo com as circunstancias do caso concreto

faria jus a aplicabilidade do principio da insignificancia. De acordo com o0

ensinamento de Paulo Queiroz (2001, p. 30):

Ou ainda:

Por meio do principio da insignificaAncia (ou bagatela), o juiz, a vista da
desproporgcdo entre a acdo (crime) e a reagdo (castigo), fard um juizo
(valorativo) acerca da tipicidade material da conduta, recusando curso a
comportamentos que, embora formalmente tipicos (criminalizados), ndo o
sejam materialmente, dada sua irrelevancia.

[...] ndo obstante isso, o falso moralismo conduz a ideia de que ndo é
admissivel aplicar o principio da insignificancia em matéria de psicotropicos
ilicitos. Bizzoto e Brito, ao meu sentir, estdo certos ao defender a
admissibilidade do principio da insignificancia” (SOUZA. 2007, p.51).

Para André Estefam (2010, p. 58) os “comportamentos que produzam lesdes

insignificantes aos bens juridicos tutelados pela norma penal devem ser

considerados irrelevantes”, ou seja, aplica-se o principio da intervencdo minima do

direito penal, que considera apenas a protecdo dos bens juridicos mais relevantes.

Sob a aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes de uso

compartilhado, assim vem decidindo os tribunais:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - USO COMPARTILHADO DE DROGAS
- ABSOLVICAO - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - INAPLICABILIDADE -
RECURSO DESPROVIDO. - O Principio da Insignificancia ndo encontra
amparo legal para fins de configurar a atipicidade material do delito
previsto no art. 33, § 3° da Lei 11.343/06, sob pena de se violar,
inaceitavelmente, os principios constitucionais da reserva legal e da
independéncia dos Poderes. V.V. USO COMPARTILHADO DE DROGA -
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - QUANTIDADE INFIMA DE
SUBSTANCIA ILICITA APREENDIDA - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
POSSIBILIDADE DE APLICACAO NOS CRIMES CONTRA A SAUDE
PUBLICA. (TJ-MG - APR: 10525110086242001 MG, Relator: Eduardo
Machado Data de Julgamento: 10/04/2018 Data de Publicacdo:
18/04/2018).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES NA MODALIDADE OFERTA GRATUITA (ART. 33, 8§ 3°,
DA LEI 11.343/06). PLEITO DE DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 28 DA
LEI 11.343/06) OU ADOGCAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
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INADMISSIBILIDADE. PEDIDO SUBSIDIARIO DE APLICABILIDADE DA
ATENUANTE DA CONFISSAO, ANTE A AUSENCIA DE REINCIDENCIA
ESPECIFICA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ E DESTA
CORTE DE JUSTICA. CONHECIMENTO E PROVIMENTO
PARCIAL.(TJ/RN - Apelacdo Criminal n°® .006169-8, Relator Des. Glauber
Régo, Julgado em 22/11/2016).

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 33, § 3° DA LEI
11343/06. USO COMPARTILHADO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. PRETENDIDA
DESCLASSIFICACAO PARA A FIGURA DO PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. 1. NAO
PROSPERA A PRETENDIDA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA, A TORNAR ATIPICA A CONDUTA, HAJA VISTA QUE
A TIPIFICACAO INSERTA NO ART. 33, § 3°, DA LEI 11.343/2006, VERSA
SOBRE DELITO DE PERIGO ABSTRATO E SE VOLTA A TUTELA DA
SAUDE PUBLICA, BEM JURIDICO DE RELEVANCIA TRANSINDIVIDUAL,
O QUE OBSTA O RECONHECIMENTO DA INEXISTENCIA DE
PERICULOSIDADE SOCIAL DO ATO, REDUZIDO GRAU DE
REPROVABILIDADE DO COMPORTAMENTO E INEXPRESSIVIDADE DA
LESAO PROVOCADA, REQUISITOS INDISPENSAVEIS, SEGUNDO A
DOUTRINA, PARA A ADMISSAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE.
PRECEDENTES DESTA TURMA. 2. A CONFISSAO DO RECORRENTE,
ROBUSTECIDA PELOS DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS COLHIDOS EM
AUDIENCIA, MOSTRA-SE IDONEA A ALICERCAR O DECRETO
CONDENATORIO DO REU, PELA PRATICA DO CRIME DESCRITO NA
DENUNCIA, NAO HAVENDO FALAR EM DESCLASSIFICACAO DO
DELITO PARA FIGURA MAIS BRANDA E DIVERSA, TIPIFICADA NO ART.
28 DA LEI 11.343/2006. 3. O AGENTE ABORDADO EM SITUACAO DE
FLAGRANCIA, TRAZENDO CONSIGO SUBSTANCIA ENTORPECENTE,
OFERECIDA DE FORMA GRATUITA E EVENTUAL A PESSOAS DE SEU
RELACIONAMENTO, COM @] INTUITO DE CONSUMO
COMPARTILHADO, PRATICA A CONDUTA DESCRITA NO TIPO PENAL
DO ARTIGO 33, § 3°, DA LEI 11.343/06, SUJEITANDO-SE, A MINGUA DE
CAUSA EXCLUDENTE OU DIRIMENTE, AS SANCOES PREVISTAS NO
PRECEITO SECUNDARIO DA NORMA PENAL INCRIMINADORA. 4.
SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS,
SERVINDO A SUMULA DE JULGAMENTO COMO ACORDAO (ART. 82, §
5°, DA LEI 9.099/95).(TJ-DF - APJ: 20120310120166 DF 0012016-
88.2012.8.07.0003, Relator: LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA
JUNIOR, Data de Julgamento: 29/04/2014, 32 Turma Recursal dos Juizados
Especiais do Distrito Federal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
05/05/2014 . P4g.: 388)

O argumento primordial dos tribunais € que nado importa a quantidade de
drogas o usuario esta consumindo compartilhadamente, pois a pratica em si fere a
tutela da saude publica, bem juridico de extrema relevancia para o Direito Criminal.
Em contrapartida, os doutrinadores seguem no entendimento que a pequena
quantidade de droga enseja a aplicacdo do principio da insignificancia ante ao
principio da intervengdo minima.

Dessa forma, grande é a discussdo entre as diferentes doutrinas e
jurisprudéncias sobre a aplicabilidade ou nao do principio discutido, sobretudo

guanto a quantidade encontrada em porte da pessoa e as circunstancias do caso
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concreto. Devera o juiz, em obediéncia ao principio da livre interpretacdo, analisar o
caso além dos rigores da lei, quando entender necessario, e julgar a possibilidade

ou nado de aplicacéo do principio da insignificancia (MINUZZI, 2013, online).
5 CONSIDERAC}OES FINAIS

Cada caso apresentado ao tribunal deve e merece ser analisado na forma de
suas peculiaridades e isso ndo é diferente nos processos penais. A aplicacdo ou nédo
do principio da insignificancia deve ser observada a luz das circunstancias em que
se apresenta independente do caso a ser julgado. Esse é o entendimento sobre a
aplicabilidade ou nao do referido principio quando do crime de uso compartilhado do
entorpecente. Cabera ao magistrado decidir ou ndo pela sua aplicacdo, na forma da
lei ndo havendo qualquer restricdo legal objetiva quanto a incidéncia do principio.

Nesse sentido, com o desenvolvimento deste trabalho buscou-se analisar de
maneira meticulosa 0s mais relevantes aspectos relacionados principio da
insignificancia, ou bagatela, delimitando a importancia do direito penal em tutelar
apenas os bens juridicos de maxima importancia para a sociedade, bem como a
subjetividade necessaria para o julgamento, que vai de acordo com o entendimento
do magistrado quando da aplicacédo do principio.

Em um segundo momento foram apresentados o0s conceitos e parametros
intrinsecos ao crime de consumo compartilhado de entorpecentes e 0s requisitos
subjetivos ou nao para configuragdo do tipo penal. Restou esclarecida a
necessidade de estar presente 0s quatro requisitos, quais sejam: eventualidade,
consumo em conjunto, pessoa de seu conhecimento e auséncia de troca financeira.

Finalmente o ultimo capitulo abordou a auséncia de quantum exigido pela
legislacdo e tribunais para configuracdo do principio da bagatela, bem como que
essa avaliacdo seria apresentada de acordo com o caso concreto. Destacou ainda o
carater privilegiado do crime de consumo compartilhado, diferenciando-o do tréfico
privilegiado de drogas.

O presente trabalho ndo esgota toda a tematica, sendo esse um assunto que
mercé debates ainda mais aprofundados dada a sua complexidade. Sua
jurisprudéncia ainda se encontra em formacéo, portanto o desenvolvimento posterior

de outros artigos voltados a uma andlise mais aprofundada dessa tematica.
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THE PRIVILEGED CHARACTER OF THE CONSUMER CRIME SHARED:

the relation of the criminal type to the principle of insignificance

Leonardo Marques Barbosa®
Kélvia Faria Ferreira®

ABSTRACT

This article aims to analyze the relation established through the principle of
insignificance or trifle, which translates the importance of the applicability of criminal
law in the organization and social control, with the practice of crime of shared
consumption of narcotics. The principle of insignificance has as main element the
subsidiarity of its application, focusing only the most important legal goods. The
application of the type of shared consumption, provided for in article 33, 83 of Law
11.343/ 06, differs from trafficking in many aspects and requires the presence of four
requirements for type configuration, which will be disrupted in the course of the work.
In this sense, the objective of this article will be to demonstrate the possibility of
applying the principle of insignificance in cases of committing the crime of shared
consumption. For this purpose, a literary revision will be carried out on the subject in
order to contextualize the normative dispositions and the doctrinal and jurisprudential
positions. The realization of this article will allow us to understand that the
applicability of the aforementioned principle is appropriate, but an analysis of the
concrete case is necessary, and therefore its application is not a rule.

Keywords: Shared consumption; Narcotics; Principle of Insignificance.
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