HABEAS CORPUS 127.573 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): No caso
vertente, extrai-se que a paciente foi condenada a pena de 6 (seis) anos, 9
(nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, a ser cumprida em regime
inicialmente fechado, pela posse de 1g (um grama) de maconha, nao
tendo havido indicios de que a paciente teria anteriormente
comercializado maior quantidade de droga. Tal condenagdo fere
gravemente os principios da proporcionalidade, da ofensividade e da
insignificancia.

Da desproporcionalidade da imputacdo do crime de trafico de
drogas a paciente

O principio da proporcionalidade (Verhiltnismissigkeitsprinzip) pode
atingir, como objeto de seu controle, tanto uma norma em abstrato e sua
propria validade, como, de forma mais especifica, determinada
interpretacao da norma em um caso concreto. Isto significa que qualquer
medida concreta que afete garantias fundamentais, no momento de
aplicagio da norma, deve ser compativel com o principio da
proporcionalidade. Um juizo sobre a proporcionalidade, nesse sentido,
deve resultar de uma rigorosa ponderagao e do possivel equilibrio entre o
significado da intervencdo para o atingido (pena) e os objetivos
perseguidos pelo legislador (protecao do bem juridico).

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposi¢ao de restricdes a determinados direitos, deve-se
indagar nao apenas sobre a admissibilidade constitucional da restri¢cao
eventualmente fixada, mas também sobre a compatibilidade das
restri¢des estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Como venho afirmando em ambito doutrindrio, o principio da
proporcionalidade, em linhas gerais, se divide em dois subprincipios e,
ainda, em um terceiro nivel de ponderacio em que se aprecia a
proporcionalidade em sentido estrito. O subprincipio da adequacao
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(Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se
aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugao
dos objetivos pretendidos.

Em outros termos, o meio nao sera necessario se o objetivo almejado
puder ser alcancado com a adog¢dao de medida que se revele a um sé
tempo adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacao
e necessidade ndao tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de
ponderacao. Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o
que € necessario nao pode ser inadequado. Pieroth e Schlink ressaltam
que a prova da necessidade tem maior relevancia do que o teste da
adequacao. Positivo o teste da necessidade, nao ha de ser negativo o teste
da adequagao. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se
negativo, o resultado positivo do teste de adequagao nao mais podera
afetar o resultado definitivo ou final. A proporcionalidade em sentido
estrito assumiria o papel de wum controle de sintonia fina
(Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solugao encontrada ou a
necessidade de sua revisao.

Segundo assentei no voto que proferi na ADI 3.112 (Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 2.5.2007), que tratou da constitucionalidade de
dispositivos do Estatuto do Desarmamento, na dogmatica alema, ¢é
conhecida a diferenciagao entre o principio da proporcionalidade como
proibicao de excesso (Ubermassverbot) e como proibicao de protecao
deficiente (Untermassverbot).

No primeiro caso, o principio da proporcionalidade funciona como
parametro de afericdo da constitucionalidade das interven¢des nos
direitos fundamentais como proibi¢oes de intervencao. No segundo, a
consideracao dos direitos fundamentais como imperativos de tutela
imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada
(CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Almedina, 2003).

O ato nao sera adequado quando ndo proteger o direito fundamental
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de maneira 6tima; nao serd necessario na hipdtese de existirem medidas
alternativas que favorecam ainda mais a realizacao do direito
fundamental; e violara o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo for inferior ao grau em
que nao se realiza o direito fundamental de protecao. Importante destacar
a existéncia de parametros de controle

E importante frisar que o principio da proporcionalidade obsta ndo
apenas a criminalizagao primaria de condutas irrelevantes, mas também o
processo de criminalizacao secunddria, de maneira a conduzir o julgador
a interrogar se aquela punigao, prevista em lei, é proporcional a extensao
do dano provocado pelo réu no caso concreto.

No caso em tela, nao se pode dizer que o oferecimento de uma pena
de 6 (seis) anos, 9 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusao, por parte
do Estado, se revele como uma resposta adequada, nem tampouco
necessaria, para repelir o trafico de 1g (um grama) de maconha. Em um
controle da proporcionalidade em sentido estrito, ainda, salta aos olhos a
desproporcionalidade do oferecimento de tal pena.

Além disso, o presente caso € um exemplo emblematico da flagrante
desproporcionalidade da propria pena em abstrato prevista para o tipo
penal do trafico de drogas diante de casos em que a quantidade de
entorpecentes € irrisoria. A solugdo aqui proposta, para tais casos de
flagrante desproporcionalidade entre a lesividade da conduta e a
reprimenda estatal oferecida, ¢ a adocao do principio da insignificancia
no ambito dos crimes de trafico de drogas.

Fato é que a jurisprudéncia deve avancar no sentido de criar critérios
dogmaticos objetivos para separar o traficante de grande porte do
traficante de pequenas quantidades, que vende drogas apenas para
retroalimentar o seu vicio. Nos parece que a adoc¢ao do principio da
insignificancia nos crimes de trafico de drogas se revela um passo

importante nessa direcao.

Da aplicacao do principio da insignificancia
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Anoto que o Supremo Tribunal Federal tem entendido que o
principio da insignificancia nao se aplica ao delito de trafico de
entorpecentes, ainda que infima a quantidade de droga apreendida.
Nesse sentido, trago alguns julgados: HC 96.684/MS, Rel. Min. Carmen
Lucia, Primeira Turma, DJe 23.11.2010, HC 88.820/BA, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJe 19.12.2006 e HC 87.319/PE, Rel.
Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, Dje 15/12/2006, este tultimo assim
ementado:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - TRAFICO DE
DROGAS. O fato de o agente haver sido surpreendido com
pequena quantidade de droga - trés gramas - ndo leva a
observagao do principio da insignificancia, prevalecendo as
circunstancias da atuagao delituosa - introdugao da droga em
penitencidria para venda a detentos. PENA - DOSIMETRIA.
Surge devidamente fundamentada sentenca que, entre o
minimo de trés anos e o maximo de quinze, implica a fixa¢ao da
pena-base em seis anos de reclusao, consideradas as
circunstancias do crime - pratica junto a detentos de
estabelecimento prisional e a personalidade do agente.

Na mesma direcao, segue a decisao ora atacada pelo
remédio constitucional em analise:

CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO A
RECURSO PROPRIO. TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. NAO
CONHECIMENTO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal
pacificaram orientacdo no sentido de que nao cabe habeas
corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a
hipotese, impondo-se o nao conhecimento da impetracado, salvo
quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato
judicial impugnado a justificar a concessao da ordem de oficio.
2. O reconhecimento da atipicidade da conduta delitiva com
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fundamento no principio da insignificancia nao é admissivel em
relacao ao crime de trafico ilicito de drogas, pois trata-se de
crime de perigo abstrato, no qual os objetos juridicos tutelados
sdo a seguranca publica e a paz social, sendo irrelevante a
quantidade da droga apreendida. Precedentes. 3. Habeas
corpus nao conhecido. (STJ, HC 318936/ SP, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, Dje 27.10.2015)

Entendo que a razao para a recusa da aplicacao do principio da
insignificancia em crimes de trafico de entorpecentes estd muito mais
ligada a uma decisao politico-criminal arbitraria do que propriamente a
uma impossibilidade dogmatica. O principal argumento levantado por
aqueles que sustentam tal inaplicabilidade € o de que o tréfico ilicito de
entorpecentes se revela um crime de perigo abstrato, que tutela bens
juridicos difusos (seguranga publica e paz social), e que, portanto, repele
o emprego do principio da insignificancia. No entanto, entendo que tal
equagao dogmatica (crime de perigo abstrato + bem juridico difuso =
inaplicabilidade automatica do principio da insignificancia) nao se revela
exatamente precisa em sua esséncia.

Diferentemente do que ocorre com os crimes de perigo concreto, os
crimes de perigo abstrato pressupdoem um juizo de possibilidade, ou de
probabilidade, e ndao um juizo de certeza de perigo de dano ao bem
juridico tutelado pela norma penal. E preciso que haja, de todo modo,
uma clara demonstracao da potencialidade efetiva da conduta em vir a
causar um perigo de dano ao valor protegido, ja que o juizo de
probabilidade que fundamenta os crimes de perigo abstrato nao pode ser
reduzido a nada ou a uma nao possibilidade de risco de dano. Se os
crimes de perigo concreto exigem uma demonstracao concreta do perigo,
em uma certeza de risco de dano, os crimes de perigo abstrato exigem
uma demonstragao concreta da possibilidade de risco de dano, ja que nao
sao crimes de mera conduta.

Nesse sentido, a doutrina pontua acertadamente:

“Em sintese, o crime de perigo abstrato nao é de mera
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conduta, mas exige uma materialidade, um desvalor de
resultado, consubstanciada  na  periculosidade  do
comportamento — que nao se confunde com a exigéncia de
lesio 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
principio de exclusiva protecao aos bens juridicos, consagrado
pela dogmatica penal ... ainda que os crimes de perigo abstrato
sejam constitucionais, devem ser interpretados
sistematicamente, levando-se em consideracao a orientacao
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 ndo ¢ indcuo
para afetar o bem juridico tutelado pela norma penal. Em
outras palavras, nao basta a mera agao descrita na lei, faz-se
necessaria a verificacio da periculosidade da conduta, sua
capacidade — mesmo que em abstrato — de colocar em perigo
bens juridicos.” (BOTTINI, Pierpaolo, Crimes de perigo abstrato
ndo sdo de mera conduta, Conjur, 2012. Acessado em 19/8/2019)

Sendo assim, compreender a arquitetura dogmatica dos crimes de
perigo abstrato como uma presuncgao absoluta de risco de dano, revela-se
um juizo precipitado e equivocado. Na linha de cuidado-de-perigo ao
bem juridico tutelado pela norma juridico-penal, pode haver: (1)
demonstracao de dano; (2) demonstragao da certeza de risco de dano; (3)
demonstracao da possibilidade de risco de dano; (4) ndo demonstracao da
possibilidade de risco de dano ou impossibilidade de risco 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
uma conduta atipica. Isso significa que se ndo houver, no caso concreto,
uma clara comprovagao da possibilidade de risco de dano da conduta do
agente ao bem juridico tutelado, estaremos diante de um comportamento
atipico do ponto de vista material, ainda que haja uma subsunc¢ao formal
da conduta ao tipo penal de perigo abstrato.

Penso que uma precisa delimitagao da tipicidade material em suas
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dimensOes positiva e negativa pode iluminar o entendimento sobre a
aplicabilidade do principio da insignificancia no caso em tela. A
dimensao valorativa positiva do tipo material se liga ao bem juridico
tutelado, sendo que a questao decisiva aqui € saber se a norma protege
um valor da comunidade digno de ser tutelado pelo direito penal. Ja a
dimensao negativa da tipicidade material estd intimamente conectada
com o grau de lesividade da conduta concreta ao bem juridico protegido
pela norma penal. (D’AVILA, Fabio, Ofensividade em direito penal, 2009. p.
45 ss) A questao aqui € saber se e em que grau o comportamento ofende o
bem juridico digno de tutela penal. Justamente nessa dimensao negativa,
surge na doutrina italiana o principio da ofensividade, que preve, em
sintese, que nao ha tipicidade material, e, portanto, ndo ha crime, quando
a conduta concreta do agente nao representar uma efetiva lesao ou uma
possibilidade de lesao ao bem juridico (MARINUCCI, Giorgio, Corso di
diritto penale, 2001. p. 449 ss)

O principio da insignificancia (das Geringfiigigkeitsprinzip), ora em
debate, nada mais € do que um critério dogmatico a ser empregado no
ambito de andlise da tipicidade material (ROXIN, Claus. AT, I, Rn. 38,40,
2006) Em uma leitura conjunta do principio da ofensividade com o
principio da insignificancia, esteremos diante de uma conduta atipica
quando a conduta nado representar, pela irrisdria ofensa ao bem juridico
tutelado, um dano (nos crimes de dano), uma certeza de risco de dano
(nos crimes de perigo concreto) ou, ao menos, uma possibilidade de risco
de dano (nos crimes de perigo abstrato), conquanto haja, de fato, uma
subsungdo formal do comportamento ao tipo penal. Em verdade, nao
haverd crime quando o comportamento nao for suficiente para causar um
dano, ou um perigo efetivo de dano, ao bem juridico — quando um dano,
ou um risco de dano, ao bem juridico nao for possivel diante da minima
ofensividade da conduta.

No caso em comento, nao existem Obices para que se aplique o
principio da insignificancia, ja que a ofensividade da conduta da paciente
¢ tao irrisoria, que fica descartada a possibilidade de um risco de dano ao
bem juridico tutelado pela norma juridico-penal. O comportamento da
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paciente nao é capaz de lesionar ou colocar em perigo o bem juridico
protegido pelo art. 33, caput, da Lei 11.343/2006. A quantidade de 1 grama
de maconha é tdo pequena, que a sua comercializagdo nao é capaz de
lesionar, ou colocar em perigo, a paz social, a seguranga ou a satude
publica, sendo afastada a tipicidade material do tipo penal de trafico de
entorpecentes. Trata-se de um caso exemplar em que nao ha qualquer
demonstracao da lesividade material da conduta, a pesar da subsuncao
desta ao tipo formal.

Ante o exposto, nos termos do art. 192 do RISTF, concedo a ordem
para considerar a atipicidade material da conduta.

E como voto..



