COORDENACAO

Rogeério Sanches Cunha
Ronaldo Bgtista Pinto
Renee do O Souza

LEIS PENAIS
ESPECIAIS

Comentadas

revista
atualizada
ampliada

7a

edicao

2024

| é EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br




CAPITULO 21

Propriedade Industrial -
Lei n©9.279/96

Fernando Célio de Brito Nogueira

1. BREVE HISTORICO DA PROTECAO INDUSTRIAL NO MUNDO E NO BRASIL

Segundo nos lembra o eminente José Henrique Pierangeli, entre os romanos, era comum
a utilizacéo de sinais ou marcas distintivos (sigillum). Foram encontrados muitos objetos, prin-
cipalmente em obras de arte e ceramica. O uso de uniforme de marcas pelos povos antigos
tinha por finalidade distinguir um produto de outros existentes no mercado (Crimes contra a
propriedade Industrial. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 27).

Os gregos gravavam iniciais e figuras nos vasos.

Mas é na Idade Média que aparece a real origem do uso das marcas, as quais naquela época
tinha por objetivo muito mais a defesa de um interesse publico, do que estabelecer garantias
ao seu titular.

Segundo Pierangeli, a doutrina costuma situar na Idade Média os primdrdios do privilé-
gio' de invencao: “Estima-se que o mais antigo privilégio de invencio foi ‘concedido em 1236
pela autoridade municipal de Bordeaux a um tal de Bonafusus de Sancta Columba e Com-
panhia, para tecer, calandras e tingir tecidos de 14 de costumes ao modo flamengo, francés e
inglés, pelo prazo de quinze anos, com exclusividade. Nessa época, a cidade francesa se en-
contrava sob dominio inglés, razdo pela qual o provimento deveria ser referendado pelo Rei
Henrique III, da Inglaterra™ (ob. cit., p. 46).

Drummond de Magalhies, citado por José Henrique Pierangeli, conclui: “segundo se infe-
re de alguns éditos ou proclamacdes reais, afirmaremos que outra néo foi a tendéncia manifes-
tada na Franga, a partir do Século XII, quando os usurpadores, falsificadores ou contrafeitores
de certas marcas industriais considerados como criminosos e equiparados aos moedeiros fal-
sos, se tornavam passiveis de severas penas, que iam da mutilagdo as galés, e até a morte” (ob.
cit., p. 29).

1 Sobre os mais antigos privilégios de invengao concedidos a pessoas mais notdrias, Pierangeli lembra: a) os conce-
didos ao fisico Galileu Galilei, em 1594, pelo prazo de vinte anos, ‘de uma maneira facil, barata e bastante comoda
de elevar agua e irrigar terrenos, mediante a utilizagdo de um sé cavalo’; b) o privilégio de impressao outorgado
por volta de 1454 a Gutemberg, que para muitos foi o inventor da imprensa; c) em 1416, em Veneza, foi concedido a
Francesco Petri privilégio verdadeiramente industrial para a introducao de 24 moinhos de trigo que, em sua opera-
¢ao, ndo usavam agua; d) em Florenca, em 1406, foi concedido privilégio a trés artesao procedentes da Lombardia,
para a implementacao de uma industria téxtil, mas o ato de concessao estipulou uma clausula que obrigava que
aos artesdos florentinos fossem ensinadas as técnicas a serem empregadas, de modo que, expirado o prazo de trés
anos, os locais ensinados poderiam fabricar os produtos, sem exclusividade; e) na Franca, em 1649, a Blaise Pascal
foi concedido privilégio de invengdo para uma maquina de calcular (ob. cit., p. 47).
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Na idade moderna, especialmente na Franca, surge a regulamentac¢do do uso das marcas,
em decorréncia do laissez faire, laissez passer, trazido pela Revolu¢do, por meio da Lei de 12
de abril de 1803. Essa lei organizou o registro das marcas e estendeu aos seus contrafatores as
penas do crime de falsificagdo de documentos privados, ressalvado ao proprietario o direito
de buscar perdas e danos (ob. cit., p. 31). Até entéo, pelo Decreto de 7 de margo de 1791, que
aboliu todas as antigas praticas protetivas, com as proclamagdes de absoluta liberdade do co-
mércio e da industria, permitia-se, sem restricdes ou limitacdes, o livre exercicio das profissoes,
de modo que, até entdo, ndo parecia ao legislador que era necessaria a prote¢do a boa-fé no
comércio e na industria.

Varias outras leis foram editadas, tanto na Franga, como em outros paises. A Lei Francesa
de 1857 exerceu grande influéncia sobre toda a legislacgdo moderna e vigorou na Franca por
muitas décadas (ob. cit., p. 31).

O Cédigo Francés de 1810, conhecido como Codigo de Napoledo, preocupou-se com o
tema e criminalizou ndo somente o uso fraudulento das marcas emblematicas e das marcas
nominais, como também dispensou igual tratamento e punicao aos infratores, com pena de
recluséo.

Drummond Magalhaes, porém, citado por José Henrique Pierangeli, advertia que a seve-
ridade da sancéo era considerada muito grande pelos Magistrados, que por isso néo a aplica-
vam. Isso fez com o que o legislador, em 28 de junho de 1824, passasse a punir os transgressores
com penas corretivas, mais eficazes e mais brandas (ob. cit., p. 33).

1.1 As marcas de industria e comércio no Brasil

A vinda da familia real para o Brasil, em 1808, para fugir a invasdo Napolednica, fez com
que o Principe-Regente, tdo logo aportou na Bahia, em 1° de abril, revogasse o Alvara de 1785,
que proibia a instalagdo de industrias e manufaturas no Brasil e, para estimular a instalagdo de
industrias e manufaturas em nosso pais, e ainda visando estimular a industrializagdo, criou o
primeiro sistema de incentivos para que nossos produtos pudessem competir com os manufa-
turados que provinham do exterior (Alvard de 28 de janeiro de 1.809) (ob. cit., p. 35).

Por meio desse alvara, a importagdo de matéria-prima e a exportagido de manufaturados
tiveram isen¢do de impostos. Para garantir e estimular o mercado interno, o fardamento das
tropas passou a ser feito com tecidos produzidos no Pais, enquanto as manufaturas de 13, seda
e algodio, assim como as fabricas de ferro e ago, passaram e receber parte da renda da loteria
nacional, como subvengéo (ob. cit., p. 35).

Com a proclamacio da independéncia, a Lei de 20 de outubro de 1823 mandou que ti-
vessem vigéncia em nosso pais as Ordenagdes Filipinas e demais leis portuguesas que haviam
regido o pais até 25 de abril de 1821. Assim, quanto as fraudes, a vigéncia do Livro V de tais
ordenagdes, em que era tratada a parte criminal, estava mantida (ob. cit., p. 35-36).

Depois veio o Codigo Criminal de 1830, também conhecido como Cédigo Imperial.

Como adverte José Henrique Pierangeli, “..muito embora o art. 261 do Cédigo Imperial
cuidasse dos crimes contra a propriedade literaria e artistica, ndo tinha tal dispositivo ampli-
tude suficiente para estabelecer uma reprimenda a titulo de crime contra a propriedade das
marcas de indudstria e comércio, ainda quando as penas significassem tdo-somente a perda
de todos os exemplares, ou ‘do seu valor e outro tanto, e de multa igual ao tresdobro do valor
dos exemplares. Em sendo assim, todo apelo a analogia criminalizadora foi repudiado, tanto
pela doutrina como pelos tribunais. Como exemplo, invocamos a decisdo proferida pelo Tri-
bunal da Relagdo da Bahia, na agdo penal proposta pelos industriais Meuron & Cia. Contra
Moreira & Cia, contrafatores da marca de rapé Area Preta. Desamparados e desorientados
na disputa contra os usurpadores de sua marca, Meuron & Cia, juntamente com outros in-
teressados, representaram ao Poder Legislativo, cobrando providéncias ‘contra a fraude que
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ameagava aniquilar a industria daquela cidade, usurpando por meio de emblema e involucros
falsificados ou contrafeitos a propriedade do nome e do crédito de fébricas antigas e contra a
qual se confessam impotentes os tribunais repressivos, por entenderem que a espécie de que
se trata escapou a providéncia do legislador’ A representagdo apresentada foi acolhida pela
Comisséo de Justica Criminal da Camara dos Deputados, que estudou detidamente o assunto,
buscando subsidios na doutrina e jurisprudéncia francesas forjadas na Lei de 23.07.1857 que,
como assinalado, influenciou poderosamente na nossa legislagao, constituindo-se mesmo ‘pe-
las circunstincias do momento, a fonte mais préxima da legislagdo brasileira sobre a espécie.
O projeto, composto por dezesseis artigos, foi remetido e aprovado pelo Poder Legislativo,
convertendo-se, com ligeiras modifica¢des, na Lei 2.682, de 23.10.1875. Esta lei se transformou
na primeira protecio efetiva para as marcas..” (ob. cit., p. 37-38).

A nova legislacao, porém, era falha e no assegurava a necessaria protecao a propriedade
industrial.

“Encontrava-se a Lei de 1875 em plena vigéncia, quando o deputado Almeida e Oliveira,
em 18.10.1882 apresentou um projeto no senado no sentido de completar e esclarecer pontos
da legislagdo industrial vigente. O referido projeto, efetivamente, representava um grande pro-
gresso, mas ele ndo logrou sequer entrar em discussdo. Alguns meses depois, tendo em vista o
resultado das conferéncias internacionais realizadas em Paris, sobre a protegdo da propriedade
industrial, foi assinada a Conven¢do de 23.03.1883, ratificada, entre nds, pelo Dec. 9.233, de
28.12.1884.

Entre a Convengao de Paris e a Lei de 1875, havia um grande descompasso, e o desenvol-
vimento operado em nossas inddstrias e em nosso comércio, estavam a reclamar uma pronta
reforma da legislagdo. Atento a essas necessidades, o governo imperial encarregou as se¢des
reunidas, dos Negdcios do Império e da Justica do Conselho do Estado a elaborar um projeto
de reforma da legislagdo existente, “afim de que essa matéria seja entre nos regulada de acordo
com a Convencéo internacional para a prote¢do da propriedade industrial, promulgada pelo
Dec. 9.523, de 28 de junho do corrente ano”

Da elaboracéo do projeto foram encarregados os dois senadores: Afonso Celso, Visconde
de Ouro Preto, que se especializara no assunto, e Ledo Velloso. Em sessdo de 27.05.1885, os
referidos senadores apresentaram o resultado do trabalho executado que, em seguida, foi reme-
tido a Camara dos Deputados, onde, com algumas modifica¢des, o projeto converteu-se na Lei
3.346, de 14.10.1887, regulamentada pelo Dec. 9.828, de 31 de dezembro desse mesmo ano. O
projeto original sofreu apenas ligeiras emendas na Cdmara e no Senado, diante do brilhantismo
com que se houveram os seus elaboradores” (ob. cit., p. 38-39).

Com a proclamagao da republica, em 1889, a legislagdo industrial existente foi aceita e so-
mente sofreu altera¢cdes no primeiro Cédigo Civil republicano, de 1891. O Cédigo Penal aboliu
a pena de prisdo e modificou a multa estabelecida pelo art. 14 da lei ab-rogada.

Em 23 de novembro de 1903, o Deputado Germano Hassolocker apresentou na Cimara
dos Deputados um projeto que modificava a legislagdo de 1887. Esse projeto agravava a pena
criminal aplicavel aos contrafeitores, responsabilizava solidariamente aqueles que, de uma for-
ma ou de outra, concorressem para a falsificacdo e dispunha sobre matéria de natureza proces-
sual. Segundo José Carlos Tinoco Soares, citado por José Henrique Pierangeli, “entre os varios
pontos de melhoria que a nova legislagdo apresentava, salientamos a melhor estrutura dos tipos
penais e de regras processuais nas agdes penais e civis sobre buscas e apreensdes e sobre direitos
dos estrangeiros. A reproducéo, no todo ou em parte, por qualquer meio, de marca de industria
e de comércio, era punida com pena de prisdo de seis meses e multa. A acdo penal, consoante
o art. 17, era publica incondicionada. Comentando a legislagdo, escreve José Tinoco Soares:
No tocante ds ‘marcas’, foram considerados crimes: a) contrafacdo; b) reprodugio por qualquer
meio; ¢) reproducdo no todo ou em parte; d) uso de marca reproduzida ou imitada; g) uso de
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marca legitima de outrem em produto ou artigo de falsa procedéncia; i) venda, exposicdo a
venda e depdsito de artigo ou produto revestido de marca abusivamente imitada ou reproduzi-
da no todo ou em parte; j) venda, exposicdo a venda e deposito a venda e depdsito de artigo ou
produto que tem marca de outrem e néo é de fabrica¢do deste” (José Carlos Tinoco Soares. Pro-
cesso Civil nos crimes contra a propriedade industrial. Sao Paulo, 1998, p. 29)” (ob. cit., 39-40).

Veio a Lei 1.236, de 29 de abril de 1904, regulamentada pelo Decreto 5.424, de 10 de
janeiro de 195. A lei era superior as normas anteriores, mas ainda estava longe de atender as
necessidades da protegdo industrial reclamada naquele momento.

Assim, o entdo Ministro da Agricultura, Industria e Comércio, por ordem do Presidente
Epitacio Pessoa, passou a tratar do assunto. Embora Arthur Bernardes, que sucedeu Epitacio
Pessoa na presidéncia, reconhecesse essa necessidade, nenhuma reforma foi realizada. Mas em
2.12.1923, foi criada a Diretoria-Geral da Propriedade Industrial, revogados os decretos até
entdo vigentes. Ao diretor passou a competir a concessdo de privilégios de invencéo e registro
demarcas de industria e comércio. No que diz respeito a parte criminal, o art. 77 estabeleceu: ‘o
processo criminal nao obstara para os concessionarios dos privilégios haverem indenizagao do
dano causado ou que podera causar’. Era a institui¢do da a¢io civil decorrente do dano causado
pelo delito (ob. cit., p. 41).

A pena tinha o minimo estabelecido em seis meses e 0 maximo em um ano, além de mul-
ta. A agéo penal era proposta pelo Promotor de Justica da comarca, onde fossem encontrados
os produtos revestidos de marcas.

Decorridos mais de 10 anos, o Decreto n 24.507, de 29 de junho de 1934, aprovou o Regu-
lamento para a concessdo de patentes de desenho ou modelo industrial, para o registro comer-
cial e do titulo de estabelecimento e para a repressao da concorréncia desleal (ob. cit., p. 41).

O Cddigo Penal de 1940, no seu Titulo III, cuidou dos crimes contra a propriedade ima-
terial, e no Capitulo III, compreendendo os arts. 192 a 194, tipificou as condutas que violavam
garantias da propriedade industrial (ob. cit., p. 42).

José Henrique Pierangeli, porém, observa que “essa inser¢do dos crimes contra a proprie-
dade industrial no Cédigo Penal ndo representou uma providéncia louvavel.

Realmente, a doutrina vem recomendando a elaboragio de legislagdo extravagante para
cuidar de questdes como a dos crimes contra a propriedade industrial, contra o meio ambiente,
falimentares, consumidor etc., onde as questdes podem ser examinadas com maior profun-
didade, com isso buscando uma evitacdo de equivocos legislativos, ou seja, tal providéncia
possibilita a elaboragdo de leis mais perfeitas” (ob. cit., p. 42).

A imperfeicio da legislacido codificada levou a sua modificagdo trés anos depois que ela
entrou em vigor. Nascia, com o Decreto n° 7.903, de 28 de agosto de 1945, nosso primeiro Cé-
digo de Propriedade Industrial. Esse, nos seus capitulos II, III e IV, cuidou dos crimes contra a
propriedade industrial.

Os crimes contra as marcas de industria e comércio estavam contidos nos arts. 175, 176 e
177; no Capitulo V, ficaram definidos os crimes contra a concorréncia desleal. Dessa forma, todos
os comentarios feitos ao Codigo Penal de 1940, a partir dessa data, estdo fundamentados nessa lei.

Tal decreto atualizou nossa legislacao de direito industrial e, por sua profundidade e ela-
boragdo cuidadosa, pelo menos na parte criminal, serviu de base para legislagdes posteriores,
inclusive para a Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996, atualmente em vigor (ob. cit., p. 43).

1.2 Fundamentos da protecao a propriedade industrial

A protegdo a propriedade industrial encontra seu fundamento maior na Constituigdo Fe-
deral de 1988, em seu art. 5°, caput, que assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a propriedade.
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E a Constituicdo Federal, ainda, de forma expressa, manda a lei proteger a propriedade in-
dustrial, marcas, nomes de empresas e outros signos distintivos: “A lei assegurara aos autores de
inventos industriais privilégio tempordrio para a sua utilizagdo, bem como a prote¢do as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo
em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais” (art. 52, XXIX).

Em razdo dos mandamentos constantes da Lei Maior, o C6digo Penal tutela a proprieda-
de. E a Lei n° 9.279/96 tutela a propriedade industrial.

Nesse passo, vale transcrever a li¢do clara de Guilherme de Souza Nucci:

“Propriedade industrial: preceitua o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal que todos sdo
iguais perante a lei, garantindo-se aos brasileiro e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a propriedade, considerado, pois, um dos direitos humanos fundamentais.
Por isso, o Codigo Penal tutela e protege o direito de propriedade, além de haver lei penal
especial complementando o cendrio. As formas de protecdo a propriedade, nas leis penais,
adquirem diversas conotagdes, valendo-se o legislador dos termos patriménio, propriedade
imaterial e propriedade industrial. Segundo nos parece, o patriménio ¢ o conjunto de bens
materiais e imateriais, abrangendo objetos inanimados e semoventes, suscetivel de apreciagao
econdmica, ainda que realizada por meio indireto. Sdo espécies de patriménio: a) bens mate-
riais (coisas e animais), tutelados pelos tipdes penais incriminadores do Codigo Penal (arts.
155 a 180); b) propriedade imaterial, hoje consistente na prote¢do a propriedade intelectual,
igualmente tutelada pelo Codigo Penal (art. 184); ¢) propriedade industrial, envolvendo o
privilégio de invencao, as marcas de industria e comércio e a concorréncia desleal, tuteladas
pela Lei 9.272/96. Atualmente, considerando-se estes dois ultimos conceitos, pois relativos
a criatividade humana, ha duas dreas: ‘a criagdo estética o o objeto do direito de autor; a
invengdo técnica, da propriedade industrial’ (Newton Silveira, A propriedade intelectual e a
nova lei de propriedade industrial, p. 5). E preciso deixar claro o conceito de indiistria, cuja
primeira impressdo pode remeter ao prédio da fébrica, cheia de maquindrio, onde se cons-
troem coisas para venda no comércio, é muito mais amplo, representando todas as atividades
humanas para alcangar um objetivo; essas atividades podem ser criadoras ou executoras de
um projeto, de uma tese, de uma marca, de uma obra escrita etc. Em suma, a indiistria envol-
ve tanto aquela atividade, produzida em fabrica, para transformar a matéria-prima e objeto
de valor econdmico, quanto a atividade criadora do ser humano, redundando em direito de
autor (propriedade intelectual) e propriedade industrial (tutela do privilégio de invengéo, das
marcas de industria e comércio e da concorréncia desleal). A tutela & propriedade industrial
torna-se mais efetiva em virtude da adesdo de nosso pais a convengédo de Paris, 1883, que
instituiu e regulou internacionalmente o tema. Houve varios adendos e revisdes com o passar
dos anos. A ultima revisdo, assinada pelo Brasil, advém de Estolcomo (1967). Como narra
Joao da Gama Cerqueira, antes da adesdo formal a Convengéo de Paris, o Brasil ja possuia leis
protegendo o privilégio de invengio, embora ainda fossem atrasadas e imperfeitas (Tratado
da propriedade industrial, p. 11)” (Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Vol. 1. 10 ed.
Rio de Janeiro: Gen Forense, 2017, p. 732).

CAPITULO Il
DOS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL
CRIMES CONTRA AS PATENTES E CONTRA OS DESENHOS INDUSTRIAIS

TiTULOV
DOS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL

CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA AS PATENTES

Art. 183. Comete crime contra patente de invencdo ou de modelo de utilidade quem:
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| - fabrica produto que seja objeto de patente de invencao ou de modelo de utilidade, sem
autorizagao do titular; ou

Il - usa meio ou processo que seja objeto de patente de invencdo, sem autorizacao do ti-
tular.

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

2. CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL
2.1 Crimes contra as patentes

Conceitos basicos preliminares: privilégio, patente de inven¢ao e modelo de utilidade.

Segundo José Henrique Pierangeli, “as expressdes privilégio e patente de invengio sio
muitas vezes empregadas como sindnimas, mas tal confusdo deve ser sempre evitada, posto
que possuem sentido bem definido e diversificado. O privilégio é o direito do inventor, en-
quanto a patente é o titulo legal que assegura esse privilégio, na forma da lei, quanto a sua
propriedade e ao uso exclusivo da invengdo, por um prazo determinado. Tenha-se presente,
todavia, que a patente ndo cria o direito do inventor; apenas o reconhece e o assegura, visto
que este preexiste. ‘A patente de invengdo, expedida pela administragdo publica mediante o
cumprimento das formalidades legais e sob certas condi¢des, é o ato pelo qual o Estado atribui
o direito ao inventor, assegurando-lhe a propriedade e o uso exclusivo da invencéo pelo prazo
da lei. Em resumo, o direito do inventor dentro de um conceito dogmaticamente apropriado,
denomina-se privilégio de invengio e o titulo que o comprova denomina-se patente de inven-
¢d0” (ob. cit., p. 82-83) (destacamos).

As patentes, no Brasil, devem ser registradas perante o INPI, Instituto Nacional de Pro-
priedade Industrial, autarquia ligada a Unido Federal.

Modelos de utilidade sio a modificacdo de formas de objetos conhecidos, de modo a
tornar mais util, mais comodo ou mais eficiente o uso do objeto. Essa modificagdo de forma de
objetos conhecidos pode constituir modelo industrial (ob. cit., p. 106-107).

Condutas tipicas

O delito prevé a conduta daquele que comete crime contra patente de invengdo ou modelo
de utilidade, mediante duas condutas: a) fabricar produto que seja objeto de patente de inven-
¢do ou de modelo de utilidade, sem autoriza¢éo do titular; ou b) usar meio ou processo que seja
objeto de patente de invengao, sem autorizagio do titular.

Os artigos 8° e 9° da Lei de Propriedade Industrial dizem quais sdo as inveng¢des suscetiveis
de serem objeto de patente e quais sdo os objetos que podem se tornar modelos de utilidade:

Art. 8° E patentedvel a invengido que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva
e aplica¢do industrial.

Art. 9° E patentedvel como modelo de utilidade o objeto de uso pratico, ou parte deste,
suscetivel de aplicagdo industrial, que apresente nova forma ou disposigao, envolvendo ato
inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua fabricagio.

Vale transcrever a ligdo de Guilherme de Souza Nucci sobre patente de invengéo:

“Em linhas gerais, a patente, no 4mbito juridico do termo, representa um registro, realiza-
do em drgao de acesso publico, para garantir o direito de propriedade de alguma coisa a
quem a criou. Os objetos da patente sdo as invengdes, as marcas, as descobertas, nos termos
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expostos nesta Lei. No ensinamento de Jodo da Gama Cerqueira, ‘entre os produtos do
trabalho intelectual que se manifestam no campo das industrias, destacam-se, pela sua im-
portancia, as invengdes, que constituem objeto da tutela juridica dispensada, de modo geral,
aos direitos de autor e, de modo particular, a propriedade industrial (Tratado da propriedade
industrial, v. 1, p. 129). O inventor possui dois direitos fundamentais, espelhados pelo pri-
vilégio de invengdo (monopdlio de comércio ou industria do bem criado) e pela patente de
invengdo (registro assegurador da propriedade de invengdo). Esta tltima é registrada no
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), autarquia federal vinculada ao Minis-
tério da Industria, Comércio Exterior e Servigos. No magistério de Tinoco Soares, ‘inventor
é aquele que através do trabalho do intelecto ou do acaso fez uma descoberta ou idealizou
alguma coisa nova, suscetivel de ser industrializada. A invengdo é o produto do seu trabalho,
decorrendo dai que a patente é o titulo habil representativo da obten¢ao de um privilégio de
uma invengédo ou de um aperfeigoamento’ (Lei de Patentes, marcas e direitos conexos, p. 29).
Para ser patentedvel, a inven¢ao deve ser uma novidade, atividade inventiva e de aplicagdo
industrial (art. 8,° desta Lei)” (Leis Penais, p. 733).

Modelo de utilidade, para Nucci,
“Cuida-se da criagdo de uma nova forma de uso de algum produto ja conhecido, aprimoran-
do a sua performance. Na licdo de Newton Silveira, ‘os modelos de utilidade visam a melhorar

o uso ou utilidade dos produtos, dotando-os de maior eficiéncia ou comodidade na sua utili-
zagio, por meio de nova configuragao (A propriedade intelectual, p. 7)” (Leis Penais, p. 734).

Incorre no delito aquele que fabricar produto que seja objeto de patente de invenc¢do ou de
modelo de utilidade, sem autorizagdo do titular.

Finalmente, também incorre no crime aquele que usar meio ou processo que seja objeto
de patente de invencio, sem autorizagdo do titular.

O elemento normativo do tipo penal sem autorizagdo do titular do direito é que torna a
conduta penalmente tipica.

Sujeito ativo

Podera ser sujeito ativo do delito qualquer pessoa.

Sujeito passivo

Sera sujeito passivo o titular do direito ao produto objeto de patente ou modelo de utilida-
de. Como também o titular do meio ou processo que seja objeto de patente de invengdo.

Poder4d ser pessoa fisica ou juridica e ainda terceiro ao qual tenha sido transferida a paten-
te ou processo objeto de patente de invengao.

Também podera ser sujeito passivo o Estado, quando a violagio atingir o “interesse social
e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais” (CF, art. 5°, XXIX).

Sera também sujeito passivo o Estado, quando se tratar de patente de interesse da defesa
nacional (LPL, art. 75) (Pierangeli, p. 189).
Consumacao e tentativa

A consumagdo se da com o efetivo fabrico do produto ou modelo de utilidade ou ainda
com o efetivo uso de meio ou processo que seja objeto de patente de invengdo.

Como se trata de delito cuja execuc¢do pode ser fracionada em atos, é possivel a tentativa.
Elemento Subjetivo

E o dolo, direto ou eventual, inexistindo punigio a titulo de culpa por auséncia de previsio
legal.
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Classificacao

No inciso I, trata-se de crime material, de conduta e resultado. Ha necessidade de exame
pericial, nos termos do art. 158, do Cédigo de Processo Penal.

No inciso I, crime formal, de mera conduta, que independe de resultado, bastando o uso
nas circunstancias tragadas no tipo penal.

Infra¢do de menor potencial ofensivo, pois a pena maxima cominada nio é superior a 2
anos (art. 61, da Lei n° 9.099/95).

Como tal, é passivel de transagdo penal, nos termos do art. 76, da Lei n° 9.099/95, e de
suspensdo condicional do processo, nos termos do art. 89, da Lei n° 9.099/95.

Crime de acdo penal privada, em que a propositura da a¢do penal é privativa do ofendi-
do, titular do direito violado.

Julgados correlatos

TJSP:

TIMG:

TJES:

TJMS:

Contrafa¢ao demonstrada

Propriedade industrial. Modelo de utilidade e desenho industrial. Pretensio de ver ces-
sada alegada contrafa¢do e imposta condenagio pelos danos havidos.. Contrafagao que é
mesmo incontroversa.(...) Auséncia de qualquer elemento a infirmar o registro do desenho
industrial, com exame de mérito. Prejuizo havido e mesmo presumido. Liquidagdo por arbi-
tramento, nos termos dos artigos 208 e 210 da Lei 9.279/96. Sentengca revista em parte. Recur-
sos principal e adesivo parcialmente providos. (TJSP; Apelagdao 0009113-90.2012.8.26.0637;
Relator (a): Claudio Godoy; Orgdo Julgador: 1* Cimara Reservada de Direito Empresarial;
Foro de Tupa - 1* Vara Civel; Data do Julgamento: 24/06/2015; Data de Registro: 27/06/2015).

Complexidade da causa criminal. Remessa ao juizo criminal comum:

“Diante da complexidade do feito e da necessidade de produgdo de prova pericial para
aferi¢do dos indicios de materialidade do crime previsto no art. 183 da Lei n° 9.279/96,
deve ser afastada a aplicabilidade do conceito estabelecido no art. 61 da Lei n° 9.099/95 e
declarada a competéncia da justiga comum” (CJ 1.0000.13.099049-2/000-MG, 6* Camara
Criminal, Rel. Mércia Milanez, 08.04.2014).

Violagéao de patente. Inversio do 6nus da prova. Ao acusado compete a prova de que seu
produto foi obtido por processo diverso daquele protegido pela patente

“(...)JEm caso de violac¢io de patente de processo de fabricacio, compete ao acusado o
onus de provar que seu produto foi obtido por processo diverso do protegido pela pa-
tente” (Apelagdo n° 1072018-05.1998.8.08.8.0024 - ES, 3* Camara Civel, Rel. Telemaco
Antunes de Abreu Filho, 29.10.2015, v.u.).

Desacordo comercial ndo implica ilicito penal

“(...) 2. No caso dos autos, ndo ha indicios de que a empresa ré praticou a conduta descrita
no art. 183, inc. II, da Lei n° 9.279/96, ja que o apelante autorizou a empresa Mirante Fundi-
¢oes Ltda, a explorar a tecnologia patenteada, a qual foi objeto de contrato de fornecimento
com a empresa Vetorial Siderurgia Ltda, tratando-se, portanto, de um desacordo comercial
e ndo um fato criminoso, inviabilizando a decretagio da medida cautelar de cunho criminal
almejada nesta via recursal. 3. Recurso improvido” (Apelagao n° 0800586-82.2014.8.12.008
- MS, 3* Camara Criminal, Rel. Francisco Gerardo de Souza, 09.07.2015, v.u.).
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Art. 184. Comete crime contra patente de invencao ou de modelo de utilidade quem:

| - exporta, vende, expde ou oferece a venda, tem em estoque, oculta ou recebe, para utili-
zacdo com fins econémicos, produto fabricado com violagao de patente de invencdo ou de
modelo de utilidade, ou obtido por meio ou processo patenteado; ou

Il - importa produto que seja objeto de patente de invencdo ou de modelo de utilidade ou
obtido por meio ou processo patenteado no Pais, para os fins previstos no inciso anterior,
e que nao tenha sido colocado no mercado externo diretamente pelo titular da patente ou
com seu consentimento.

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Condutas

Exportar, vender, expor ou oferecer a venda, ter em estoque, ocultar ou receber, para uti-
lizar, com fins econdmicos, produto fabricado com viola¢éo de patente de inven¢do ou modelo
de utilidade ou obtido por meio ou processo patenteado.

Importar produto que seja objeto de patente de inven¢do ou modelo de utilidade ou ainda
obtido por meio ou processo patenteado no Pais, para utilizacdo econdmica, e que nio tenha sido
colocado no mercado externo diretamente pelo titular da patente ou entio com seu consentimento.

Fim especial

Observe-se que o tipo penal, nas duas situagdes, exige fim econdmico, de lucro, explora-
¢d0 no comércio, industria etc, ainda que informal.

Se o fim for meramente educacional, cientifico, de pesquisa, ndo havera o delito.
Sujeito ativo

Qualquer pessoa fisica.
A pessoa juridica, isoladamente considerada, ndo podera ser sujeito ativo do delito, pois
a responsabilidade penal da sociedade empresaria, entre nos, ainda é limitada ao campo do
Direito Ambiental, por for¢a do disposto na Constituigido Federal. Nesse sentido, dispde o art.
225, § 3°, da Carta Bandeirante:
§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes penais e administrativas, independentemente da obri-
gagao de reparar os danos causados.

Os diretores da pessoa juridica responsaveis pela violagdo da patente ou modelo de utilida-
de, porém, responderio pelo delito. Especialmente se detinham o dominio funcional do fato, no
momento em que determinaram a contrafacdo por uma das condutas previstas no tipo penal.

Sujeito passivo

O titular do produto fabricado com violagdo de patente de inven¢do ou de modelo de
utilidade, de objeto de patente de invenc¢do, modelo de utilidade ou ainda obtido por meio ou
processo patenteado no Pais e ainda do produto que tenha sido colocado no mercado externo
diretamente pelo titular da patente ou com seu consentimento.

Também sera sujeito passivo o terceiro ao qual houver sido concedido o direito de explo-
rar a patente de inven¢do ou modelo de utilidade.

Consumacao e tentativa

Basta a realiza¢do de um dos verbos do nucleo dos tipos penais para que o crime se con-
sume.
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Como se trata de delito cuja prética pode ser fracionada em atos, é possivel em tese a
tentativa.

Elemento Subjetivo

E o dolo, direto ou eventual, inexistindo puni¢io a titulo de crime culposo, por auséncia
de previsio legal.

Classificacao

Crime de contetido variado, tipo misto alternativo, formal, que independe de resultado.

Crime de menor potencial ofensivo, pois a pena maxima prevista nao é superior a 3 meses
ou multa. Como tal, passivel de transagdo penal (art. 76, da Lei n° 9.099/95) e suspensdo con-
dicional do processo (art. 89, da Lei n° 9.099/95).

Crime de agéo penal privada, em que a a¢io penal deve ser proposta necessariamente pelo
ofendido, titular do direito violado.

Julgados correlatos
TJSP:

Contrafagao evidente. Dano material reconhecido

MARCA. ABSTENGAO DE USO. Produtos com marcas famosas alvos de pirataria com
copias de qualidade inferior e acabamento fora dos padroes - Contrafa¢io que se cons-
tata pela comparacio dos produtos apresentados nos autos — Necessidade de tutelar
a propriedade industrial de maneira ampla, protegendo o fabricante que testemunha
o aproveitamento parasitario de seu trabalho e investimento, mediante derrame de
imitag¢des baratas que deterioram a imagem do produto copiado (...). (TJSP; Apelaciao
4003989-79.2013.8.26.0554; Relator (a): Enio Zuliani; Orgdo Julgador: 1* Camara Reser-
vada de Direito Empresarial; Foro de Santo André - 52 Vara Civel; Data do Julgamento:
06/05/2015; Data de Registro: 13/05/2015).

STJ:
Fabricag¢do do produto e venda posterior. Esta é pos-fato impunivel. Principio da con-
sun¢io. Prevaléncia de um s6 crime. Competéncia do JECrim

“(...). 3. Na hipotese, aos pacientes, na condicio de diretores de empresa de fabricacio e
venda de pecas automotivas, foram imputadas a pritica de crimes contra a propriedade
intelectual, por terem fabricado e colocado a venda produto supostamente contrafeito. 4.
Ocorre que a segunda conduta (colocacdo de produto contrafeito a venda) é decorrén-
cia da primeira (fabricagiao de produto contrafeito). Assim, estd-se diante de pos-fato
impunivel (...) (HC 56.097/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julga-
do em 17/11/2009, DJe 07/12/2009).

STJ:

Extin¢io da punibilidade de crime da Lei n° 9.279/96 nao faz coisa julgada em relagao
ao delito do art. 184, § 2°, do CP

1. Se a declaragdo de extingdo da punibilidade se referiu ao tipo descrito no art. 189 da Lei
9.279/96, cujo inicio da persecu¢io dependia da vontade do ofendido, por meio de agdo
penal privada, tal decisdo ndo tem o condédo de trancar a agdo penal publica instaurada
contra o paciente, sob a alega¢do de coisa julgada, em relagdo ao crime descrito no art. 184,
§ 29, do CP, por se tratar de condutas distintas. 2. Ordem denegada. (HC 95.351/SP, Rel.
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe
02/06/2008).
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STEF:

Anterioridade do nome comercial

“(...) 2. Considerando que a empresa estrangeira LIDL STIFTUNG & CO. KG., ora
apelada, foi constituida no ano de 1973, enquanto que os atos constitutivos da ape-
lante - LIDEL LOJA DE ALIMENTOS LTDA - datam de 1998, é possivel concluir que
milita em favor daquela o privilégio da anterioridade sob o aspecto do nome comer-
cial (...) 4. Sendo a empresa-ré mais antiga que a empresa-autora, e atuando ambas no
mesmo segmento mercadolégico — supermercados/comércio de mercadorias - eviden-
cia-se o prévio conhecimento da autora reconvinda sobre a existéncia e atividades da
ré-reconvinte, podendo invocar a primeira o inciso XXIII do art. 124 da LPI como pro-
tetor de seus sinais. 5. Apelagao e remessa improvidas.” 7. Agravo regimental desprovido.
(AI 739381 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 23/04/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-090 DIVULG 14-05-2013 PUBLIC 15-05-2013).

Art. 185. Fornecer componente de um produto patenteado, ou material ou equipamento
para realizar um processo patenteado, desde que a aplicacao final do componente, mate-
rial ou equipamento induza, necessariamente, a exploracdo do objeto da patente.

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Conduta

Fornecer componente de produto patenteado, material ou equipamento para realizar um
processo patenteado, desde que a aplicagdo final do componente, material ou equipamento
induza, necessariamente, a explora¢do do objeto da patente.

Objeto juridico

A norma penal aqui protege o componente de produto patenteado, material ou equipa-
mento para realizar processo patenteado.

Fim especial da conduta

A conduta, para que o crime ocorra, deve ser obrigatoriamente a exploragdo do objeto da
patente. Essa exploracio ha de ser entendida como aquela voltada a fim comercial, econémico,
ainda que exercido na informalidade.

Se outro for o fim, que néo a exploragdo do objeto da patente, o delito nio se perfaz.
Sujeito ativo

Qualquer pessoa.
Sujeito passivo

O titular dos direitos sobre o produto patenteado ou material ou equipamento destinado
a realizagdo de processo patenteado. E ainda o terceiro ao qual tenham sido concedidos os di-
reitos sobre componente patenteado ou sobre material ou equipamento que sirva para realizar
processo patenteado.

Consumacao e tentativa

O crime se consuma com o fornecimento de produto patenteado, de modo que seja neces-
sariamente induzida a exploracdo da patente. Sem que haja a efetiva exploragdo da patente, pelo



Drogas -
Lein°® 11.343/2006

Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto
e Renee do O Souza

Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas
para prevencao do uso indevido, atencao e reinsercao social de usudrios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias

TiTULOI
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1°, Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad;
prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao social de usua-
rios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producao ndo autoriza-
da e ao tréfico ilicito de drogas e define crimes.

Pardgrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os pro-
dutos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

Registros histdricos na legislacao penal brasileira acerca das drogas - Nas Ordena-
¢oes Filipinas, datadas de 1603, mais precisamente no Livro V, Titulo LXXXIX, havia uma
disposi¢éo penal acerca do uso, porte e comércio de substancias entorpecentes com a seguinte
redacdo: “que ninguém tenha em casa rosalgar, nem a venda, nem outro material venenoso”
(CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogma-
tico da lei n° 11.343/2006. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 47-48).

Posteriormente, o Codigo Penal Republicano de 1890, ao regulamentar os crimes contra
a saude publica, passou a dispor sobre o tema no artigo 159, descrevendo o delito da seguinte
forma: “expor a venda, ou ministrar, substincias venenosas sem legitima autoriza¢do e sem as
formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios’, crime que cominava pena de multa.

Somente com as alteragdes legislativas ocorridas em 1932 por meio da chamada Conso-
lidagao das Leis Penais é que aquele dispositivo passou a adotar o léxico “entorpecentes” ou
“psicotropicos”, acrescentando-lhe doze paragrafos, além de prever a pena de prisao. Dessa
forma, deu-se inicio a politica de repressao as drogas no Brasil.
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A politica criminal proibicionista das drogas foi confirmada alguns anos depois no artigo
281 do Cddigo Penal de 1940, redigido de forma a abranger muitas condutas relacionadas ao
porte e ao comércio. Embora entre os treze nucleos verbais contidos naquele crime ndo hou-
vesse disposi¢do sobre o consumo, o modelo sanitario vigente & época permitia a internagdo
compulsdria do usuario, bastando para tanto uma representa¢io da autoridade policial ou do
Ministério Publico.

O tratamento penal em relagdo ao usuario foi fortemente endurecido pela legislagdo penal
quando, em 1968, com a edi¢do do Ato Institucional n° 5, o artigo 281 do Cédigo Penal foi
modificado pelo Decreto n° 385 que, além de acrescentar mais nuicleos verbais ao tipo, dispos
no inciso III do paragrafo primeiro, uma igualdade de tratamento entre traficante e usudrio,
nos seguintes termos: “Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente: traz consigo, para uso
proprio, substincia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”

Somente com a edi¢do da Lei 6.368/1976, repleta de varios outros tipos penais relacionados
ao submundo dos entorpecentes, é que a legislacido estabelece uma clara distingao politico-cri-
minal entre traficante e usudrio. Referida Lei foi parcialmente revogada pela Lei 10.409/2002.
Ambeas as leis s6 foram revogadas em 2013, pela Lei atual, objeto de estudo nesta obra.

Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — A Lei 11.343/2006 revogou a Lei
anterior (Lei 6.368/1976) e se notabiliza, ja no art. 1°, pela instituicdo de um Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas-Sisnad, que visa a estruturacdo de um programa do Poder
Publico voltado a prevengdo ao uso de drogas e uma adequada repressdo ao trafico.

A Lei atual se caracteriza pela predominante pretensdo preventiva e uma politica de re-
dugdo de danos; pela diferenciagdo clara e definitiva entre usudrio e dependentes de drogas
em relagdo aos traficantes; pela substituicdo do termo entorpecente, usado anteriormente, por
drogas; e pela clara distingdo entre traficante profissional e traficante ocasional.

Finalidade da lei 11.343/2006 — Ao apresentar os objetivos da Lei, o artigo 1° representa
um marco fundamental para uma interpretacio eficaz, apoiada em trés pilares essenciais: a
criagdo do Sisnad, a implementac¢do de medidas de assisténcia ao usudrio e ao dependente, e 0
combate ao trafico de drogas.

Normas penais em branco - O paragrafo tinico do art. 1° da Lei de Drogas apresenta um
exemplo paradigmatico da chamada “norma penal em branco’, entendida como aquela cujo
preceito normativo é incompleto, em que a complementagio deve ser encontrada em outra dis-
posicdo legal. Quando essa complementagéo tem a mesma fonte normativa da lei a ser preen-
chida, estamos diante de uma “norma penal em branco homogénea” ou, em sentido amplo. Por
outro lado, quando a complementagdo provém de uma fonte normativa distinta, temos a “nor-
ma penal em branco heterogénea” ou, em sentido estrito. Tal é o caso da Lei de Drogas, cuja
origem ¢ legislativa, mas cuja defini¢ao do que é considerado droga cabe ao Poder Executivo.

Drogas - Tratando-se, como visto acima, de uma lei penal em branco, a complemen-
tagdo, in casu, se origina da Portaria SVS/MS n° 344, de 12 de maio de 1998, como indica,
textualmente, o art. 66 da lei em exame. E dizer: droga sera tudo aquilo que constar das listas
constantes da mencionada portaria. De sorte que, como seria impossivel a lei conter, em seu
texto, as centenas de drogas proibidas — o que exigiria, ademais, uma constante renovacio da
lei, dada a velocidade com se multiplicam as diversas espécies de entorpecentes — remete-se
a uma portaria do Servi¢o de Vigilancia Sanitaria e do Ministério da Saude, a defini¢do das
substincias proibidas, por meio de listas periodicamente atualizadas. Anote-se que as drogas
mais comumente apreendidas sdo a maconha, a cocaina (em p6 ou em pedra - conhecida como
crack), o langa-perfume, o ecstasy, a heroina, o LSD, o 6pio, dentre outras.

A substincia entorpecente é caracterizada pela capacidade quimica de provocar alteragoes
tisiolégicas e dependéncia fisica ou psiquica, razdo pela qual, em regra, é necesséria a reali-
zagdo de pericia denomina exame quimico-toxicoldgico que visa verificar o principio ativo
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no material apreendido. Por isso que, em regra, sdo imprescindiveis os laudos de constatagdo
(provisorio) e definitivo para comprovagio da materialidade delitiva, conforme comentarios
feitos ao § 1° do artigo 50 da Lei.

Classificagiao das drogas — A partir dos efeitos produzidos no sistema nervoso central, as

drogas podem ser classificadas em:

1. Depressoras ou psicolépticas: diminuem a atividade mental, induzem ao sono, re-
laxam os musculos e alteram as respostas funcionais reflexivas. Causam lentidao,
sonoléncia, apatia, falta de coordenagdo motora, dificuldade de concentragio e perda
da memoria. Sdo exemplos: alcool, calmantes e ansioliticos em geral, morfina, codei-
na, heroina, metadona, cola de sapateiro, benzina e acetona.

2. Estimulantes ou psicoanalépticas: aumentam a atividade do sistema nervoso central,
causando ins6nia, excitam a atividade mental/intelectual e a tensdo emocional. Sao
exemplos: cocaina, crack, cafeina, teobromina, MDMA ou Ecstasy e anfetaminas.

3. Perturbadoras ou psicodislépticas ou alucinégenas: modificam a qualidade da ativi-
dade cerebral, gerando distor¢do da realidade, alucinagdes, ilusdes, estados confusio-
nais e despersonalizacdo. Sdo exemplos: maconha (THC), skunk, cha de cogumelo,
cogumelo, LSD-25 (4cido lisérgico) e anticolinérgicos.

Crime putativo por erro do tipo - caso o agente deseje praticar crime de porte ou trafico
de drogas, mas por desconhecimento possui e comercializa talco, por exemplo, ndo comete cri-
me algum. Ha nesse caso um crime putativo por erro de tipo, também conhecido como delito
imaginario ou erroneamente suposto, que existe exclusivamente na mente do agente. Embora
queira praticar uma infracdo (pensa que possui cocaina), por erro, pratica fato penalmente
irrelevante (porque na verdade possui farinha).

Grau de pureza da substincia - conforme sera estuado, a constatagdo de que determi-
nada substincia apreendida contém o principio ativo de uma das drogas elencadas na norma
administrativa é feita por meio de exame pericial, inicialmente pelo laudo de constatacio, de
elaboragdo simplificada, necessario para a prisdo em flagrante, e posteriormente pelo laudo de-
finitivo, mais completo e utilizado como fundamento para a condenagdo (embora ultimamente
sua exigéncia tenha sido dispensada em situagdes nas quais o laudo de constatacgio é suficiente
para comprovar definitivamente a materialidade delitiva).

Tratando-se do exame de constatacido ou do definitivo, o trabalho do perito consiste em
estabelecer se a substancia remetida para andlise contém droga em sua férmula. A lei ndo exige
que se examine o grau de pureza da droga para estabelecer seu poder viciante e, a partir deste
dado, abrir caminho para a punigéo. E seria mesmo inviavel que assim se procedesse, porque
o fato de a droga ter baixo grau de pureza nao significa que tenha baixo potencial lesivo, tendo
em vista especialmente que individuos reagem de formas diversas a ingestdo de substancias que
provocam dependéncia. E, tratando-se de crime de perigo abstrato e de acentuada gravidade,
com consequéncias no geral nefastas, é necessario que a puni¢do abranja o maximo possivel
de situagdes que possam se subsumir a lei. Caso a intengdo fosse punir somente o trafico de
drogas de elevada pureza, o legislador teria elaborado férmula tipica com esta caracteristica.
Neste sentido entende o STJ:

“1. Para a configuragdo do delito de trafico de drogas é desnecessdria a aferigio do grau
de pureza da droga apreendida, no caso, a cocaina. 2. Conforme ressaltado pelo Parquet
estadual, “no crime de trafico de entorpecentes é necessdrio se apurar a natureza e a quan-
tidade da substancia ou produto apreendidos, mas ¢é irrelevante quantificar quantas dose
poderiam ser produzidas com a substancia proscrita, até porque esse ‘varejo’ varia de acor-
do com o traficante que faz a mistura para venda” (fl. 227). 3. In casu, no laudo realizado,
em resposta aos quesitos n. 1, 2 e 3, o expert constatou que “a descri¢do e a massa liquida
do material recebido encontram-se apresentadas no item 1 - MATERIAL RECEBIDO. Os
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testes descritos no item III - EXAMES, efetuados nas 10 (dez) amostras encaminhadas, re-
sultaram todos positivos para a substincia COCAINA, na forma de sal de cocaina” (RHC
57.526/SP, j. 25/08/2015)

Art. 2°, Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como o plantio, a
cultura, a colheita e a exploracao de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas
ou produzidas drogas, ressalvada a hipdtese de autorizagao legal ou regulamentar, bem
como o que estabelece a Convencao de Viena, das Na¢oes Unidas, sobre Substancias Psico-
tropicas, de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

Proibigao geral - O dispositivo serve de amparo geral para a proibi¢do no manejo das
drogas em todo territério nacional, o que ¢ suficiente para a restri¢do juridica individual da-
queles que violarem a vedagio. Além disso, esta proibi¢do geral é o complemento valorativo
do elemento normativo — sem autorizagao legal ou regulamentar - contido nos vérios crimes
descritos na Lei de Drogas.

Uso ritual e religioso — O artigo em andlise faz uma ressalva quanto a possibilidade de
emprego de substincias vegetais e substratos para fins de uso ritualistico-religioso. Tal ressal-
va decorre do fato do Brasil ter aderido a Convengdo sobre Substancias Psicotropicas (Vie-
na, 1971), que foi promulgada, em nosso direito interno, pelo Decreto n° 79.388/1977, apds
aprovacdo pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 90/1972. A titulo de
exemplo, é o que ocorre, em nosso pais, com a doutrina denominada “Santo Daime”, no qual
é servido um cha a base de uma planta denominada “ayahuasca’, capaz de produzir alucina-
¢Oes e levar seus consumidores a transes psicoticos. Essa substincia, porque considerada psi-
cotrdpica, chegou a ser proibida no Brasil, mas, apds longos debates, editou-se a Resolugao n.
1/2010, do Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas, admitindo seu uso. De tal resolu¢io,
a justificar a liberacdo do uso do ch4, constou que “o uso ritualistico religioso da Ayahuasca, ha
muito reconhecido como pritica legitima, constitui-se manifestagdo cultural indissociavel da
identidade das populag¢des tradicionais da Amazonia e de parte da populagdo urbana do Pais,
cabendo ao Estado ndo s garantir o pleno exercicio desse direito & manifestagdo cultural, mas
também protegé-la por quaisquer meios de acautelamento e preven¢io”

Paragrafo tnico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais refe-
ridos no caput deste artigo, exclusivamente para fins medicinais ou cientificos, em local e
prazo predeterminados, mediante fiscalizacdo, respeitadas as ressalvas supramencionadas.

Fins medicinais e cientificos — Pode ocorrer que determinada substincia, conquanto
definida como “droga’, ainda assim seja permitido seu uso. Um exemplo: a substancia “talido-
mida” é proibida, como consta da lista “C3”, da Portaria n° 344/1998, posto que seu uso, por
mulheres gravidas, pode resultar no nascimento de criancas com sérios problemas de formagao
Ossea. Essa a regra geral. Sucede que tal substincia se mostra eficaz em alguns tratamentos de
cancer, razdo pela qual permite-se sua importacao, mediante rigoroso controle. Trata-se, pois,
de exemplo de uma substincia que, embora proibida, pode ser empregada para fins medici-
nais. O mesmo ocorre com a maconha, cujo beneficio no tratamento de determinadas doencas
(notadamente de cunho neurolégico), tem comprovagio cientifica. Forte nesse argumento, di-
versas familias buscaram, com o sucesso, o Poder Judicidrio, a fim de que lhe fosse autorizada
aimposta¢do da droga ou mesmo seu plantio doméstico. Podemos lembrar, ainda, do emprego
de drogas para fins cientificos. Imagine-se uma respeitada Universidade cujo seu departamen-
to de medicina desenvolve um sério estudo sobre o uso da cocaina. Nio se vai supor que os
pesquisadores devam dirigir-se as ruas para, de um traficante, adquirir a droga. Nesse caso, se
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permitird a posse e guarda da droga, a ser fornecida pelo Estado, sem que, porém, qualquer
crime reste configurado.

Competéncia para autorizacdo de cultivo: Registre-se o importante precedente do Supe-
rior Tribunal de Justiga que definiu que “A concessdo de autorizagéo para o cultivo de maconha
depende de critérios técnicos cujo estudo refoge a competéncia do juizo criminal, que nao pode
se imiscuir em temas cuja analise incumbe 8 ANVISA. Assim, ¢ incabivel salvo-conduto para o
cultivo da cannabis visando a extragdo do dleo medicinal, ainda que na quantidade necessaria
para o controle da epilepsia, posto que a autorizagao fica a cargo da andlise do caso concreto
pela ANVISA”. (STJ. 52 Turma. RHC 123.402-RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julga-
do em 23/03/2021 (Info 690)).

Maconha medicinal: A maconha, ou Cannabis sativa, é uma planta que contém diversas
substincias quimicas, sendo o Tetra-hidrocanabiol (THC) a mais notéria, responsavel pela cri-
minaliza¢do de seu uso. O THC possui propriedades psicoativas que podem causar sintomas
psicdticos, prejudicar a memoria, causar danos cognitivos sérios, induzir relaxamento, euforia
e alteragdes na percepc¢io do tempo e espaco (sindrome amotivacional).

Entretanto, a planta também contém substincias quimicas com propriedades medicinais,
que podem ser utilizadas para propdsitos terapéuticos, como no controle de nauseas em pa-
cientes submetidos a quimioterapia, como analgésico, no tratamento do glaucoma, da epilep-
sia, de doengas cardiovasculares, entre outros.

O uso medicinal da maconha, apesar dos efeitos colaterais mencionados, deve ser cuida-
dosamente considerado, levando em conta a escolha do componente apropriado para cada ca-
so. Tanto o Conselho Federal de Medicina (CFM) quanto a Associa¢do Brasileira de Psiquiatria
(ABP) alertaram, em 2019, sobre os riscos de autorizar de forma indiscriminada o cultivo da
maconha, devido aos potenciais impactos na satide publica. No entanto, foi ressalvado o uso
do canabidiol em circunstancias especificas, como no tratamento de epilepsias em criancas e
adolescentes que ndo respondem bem aos métodos convencionais.

Para esses casos, nao ha violagdo da lei de drogas e nem tipicidade material na conduta da-
quele que cultiva a maconha para extrair o dleo de canabidiol, desde que seja de fato necessario
para o tratamento de saide de alguém e sob a supervisdo de 6rgdos sanitarios. Recentemente,
decisoes do Superior Tribunal de Justica (STJ) das 52 e 62 Turmas corroboram que o cultivo de
cannabis para uso medicinal préprio é materialmente atipico.

Em relagdo a inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para consumo pessoal,
sugerimos a leitura dos comentarios ao art. 28 da Lei.

CAPITULOIII
DOS CRIMES E DAS PENAS

Art. 27. As penas previstas neste Capitulo poderédo ser aplicadas isolada ou cumulati-
vamente, bem como substituidas a qualquer tempo, ouvidos o Ministério Publico e o
defensor.

Usuario e dependente — Este capitulo trata exclusivamente do usudrio e do dependente,
em distingdo feita pelo legislador no titulo III do diploma em analise. E dizer: para a lei em
exame, had que se diferenciar o mero usuario do dependente, cuja conclusdo pode indicar a
resposta estatal a ser aplicada ao agente, dentre aquelas elencadas no art. 28. Vé-se que o de-
pendente serd sempre um usudrio, mas a reciproca nio é verdadeira. Usudrio, pois, é aquele
que faz uso eventual da droga, para fins recreativos, sem estabelecer qualquer dependéncia com
a substancia. O dependente se vale da droga com maior frequéncia, sofrendo males fisicos e
psicologicos em casos de abstinéncia.
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Tendéncias politico-criminais para o enfrentamento das drogas - Como bem explica Luiz
Flavio Gomes (Lei de Drogas comentada artigo por artigo, Sio Paulo: RT, 62 ed., 2014, p. 115),
em termos mundiais, sio pelo menos quatro as vertentes politico-criminais empregadas atual-
mente em relagdo ao usudrio de drogas, que podem ser assim resumida:

1)  Modelo norte-americano: prega a abstinéncia e a tolerdncia zero’, com uma ou outra
excegdo — acrescento — segundo um ou outro Estado (sabe-se que, naquele pais a lei
penal nio é nica, vigorando em todo territério, como ocorre no Brasil, mas, ao con-
trario, pode variar de um para outro Estado). Ensina o mencionado autor que, nos
EUA, a questdo das drogas, inclusive para o usudrio ou dependente, tem um carater
policial e militar, merecendo total repressdo pelos 6rgaos competentes.

2)  Modelo liberal radical (liberalizagdo total): defende a total liberac¢do do consumo de
drogas.

3)  Modelo da “redugio de danos” (sistema europeu): segundo o mencionado autor ‘em
oposigdo a politica norte-americana, na Europa adota-se uma outra estratégia, que nio
se coaduna com a abstinéncia ou mesmo com a tolerincia zero. A ‘reducio dos danos’
causados aos usudrios e a terceiros (entrega de seringas, demarcagio de locais ade-
quados para consumo, controle do consumo, assisténcia médica etc.) seria o correto
enfoque para o problema. Esse mesmo modelo, de outro lado, propugna pela descrimi-
nalizagdo gradual das drogas assim como por uma politica de controle (“regulamenta-
¢d0”) e educacional; droga é problema de satide privada e ptblica” (ob. cit., p. 117).

4)  Justica terapéutica: como indica o titulo, busca focar sua atengdo no tratamento, afas-
tando qualquer cardter delituoso na a¢do do usudrio ou dependente. Deixando de
lado a repressio, tem em mente a necessidade da educagio e do esclarecimento a fim
de evitar sobre o uso nefasto de drogas.

Nio podemos dizer que a Lei 11.343/06 seguiu fielmente qualquer dos modelos acima.
Trabalhou com a despenalizacdo moderada do porte de drogas para consumo pessoal, mas,
de acordo com a maioria, ainda rotula o comportamento como crime, passivel de pena nio
privativa de liberdade.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal: “o art. 1° da LICP - que se limita a
estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma
contravencdo — nao obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de
distingdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pe-
na diversa da privacdo ou restricio da liberdade, a qual constitui somente uma das opgdes
constitucionais passiveis de ado¢ao pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII) [...]
Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, ao processo de infra¢des atribuidas ao usudrio
de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até
mesmo a proposta de aplicacdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48,
§$ 1° e 5°) [...] Ocorréncia, pois, de ‘despenalizagio, entendida como exclusio, para o tipo, das
penas privativas de liberdade” (STF - RE n. 430105-R], Rel. Septlveda Pertence, j. 12/02.2077,
DJe 27/04/2007, p. 69; RT 863/516).

Inegéavel, porém, que a reforma promovida pela Lei 13.840/2019 deu primazia e atencdo
ao tratamento terapéutico do usudrio e dependente de drogas de modo a reforgar a tendéncia
da politica criminal brasileira sobre drogas voltada ao apoio, promogao e reinsergio social.

Alertamos, por fim, que o STF julga atualmente o recurso extraordindrio n° 635.659 (Te-
ma 506), no qual se discute a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei e a consequente des-
criminaliza¢do do porte de drogas para consumo. Para Gilmar Mendes, que apresentou o
voto condutor da tese, as san¢des descritas no dispositivo passam a ter carater exclusivamente
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administrativo, pois a puni¢do criminal “estigmatiza o usudrio e compromete medidas de pre-
vengao e reducdo de danos, bem como gera uma punic¢éo desproporcional ao usuario, violando
o direito a personalidade” Os ministros Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes
e Rosa Weber também consideraram inconstitucional a criminalizac¢io, mas limitaram seus
votos & maconha, a que se referem os fatos tratados no recurso. Na sequéncia, o ministro Cris-
tiano Zanin votou contrario a tese porque entende a mera descriminalizagdo contraria a razao
de ser da lei, pois contribuira para agravar problemas de satde relacionados ao vicio. O Julga-
mento foi interrompido devido a um pedido de vista do Ministro André Mendonga.

Cumpre anotar que o Tribunal Constitucional Argentino (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion) decidiu no dia 25.08.2009 que o tipo penal da posse de droga para consumo préprio é
inconstitucional sob os fundamentos de ineficiéncia como meio de combate as drogas na socie-
dade, comprovada pelo constante aumento do consumo de droga na Argentina e, em segundo
lugar, a violagdo do art. 19 da Constitui¢do argentina, que declara que a¢des privadas apenas
interessam a Deus e ndo ao Direito Penal.

A decisdo proferida pela Suprema Corte do Brasil parece encontrar seu fundamento na
violagio ao principio da alteridade, segundo o qual o direito penal ndo deve sancionar con-
dutas que resultem em danos exclusivamente ao proprio autor do ato. Embora o escopo do
direito penal ndo se volte a autolesdo consciente, no que tange ao porte para consumo de subs-
tancias entorpecentes, especialmente quando se analisam os efeitos devastadores das drogas
mais potentes, tais como a condi¢io de dependéncia e a subsequente subjugacio da autono-
mia da personalidade do individuo, percebem-se valores dignos de tutela pelo direito penal.
Por esta razdo, sustentamos a constitucionalidade da tipificacdo contida no artigo 28 da Lei
11.343/2006. Passemos a analise.

Cumpre ressaltar, inicialmente, que a conduta tipificada no artigo 28 da Lei de Drogas nio
incrimina a ingestao/consumo/inoculagio de substincias entorpecentes, motivo pelo qual ndo
se verifica uma criminaliza¢do direta da autolesdo. Na verdade, os demais elementos verbais
empregados no tipo penal evidenciam a intengdo do legislador de coibir a dissemina¢io das
drogas, substancias prejudiciais a satide coletiva e ao adequado convivio social em geral.

Como ensina Vicente Greco Filho, citando a Corte Constitucional Italiana: “(...) a punigdo
do simples porte se insere, como parte no todo, no quadro geral e no ciclo operativo completo,
da luta, com meios legais, em todas as frentes, contra o alto poder destrutivo do uso de estupe-
facientes e contra a difusdo de seu contagio que alcangam o nivel de manifestagdes criminosas
tais que suscitam, em medida cada vez mais preocupante, a perturbagdo da ordem. (...) A razdo
juridica da punigdo daquele que adquire, guarda ou traz consigo para uso préprio é o perigo
social que sua conduta representa. Mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes de
consumi-la, coloca a saide publica em perigo, porque é fato decisivo na difusdo dos tdxicos. Ja
vimos ao abordar a psicodinamica do vicio que o toxicbmano normalmente acaba traficando,
a fim de obter dinheiro para aquisi¢do da droga, além de psicologicamente estar predisposto
a levar outros ao vicio, para que compartilhem ou de seu paraiso artificial ou de seu inferno”
(Toxico: Prevengdo — Repressio, Sao Paulo, Editora Saraiva, 112 ed., 1996, p. 112-113).

Além de ressaltar a danosidade social da conduta em questao, o decisum em analise abor-
da um ponto de grande relevancia: o ciclo operativo completo do trafico de drogas, termo
técnico empregado para elucidar todas as etapas envolvidas na produgao, distribui¢io e consu-
mo de substancias ilicitas. Este ciclo engloba desde o cultivo e manufatura das drogas até sua
comercializa¢do e utilizagio final.

Ao pleitear a descriminalizagdo do porte de entorpecentes sem considerar que este, muitas
vezes, é precedido pela aquisi¢ao dessas substincias, passa-se a punir apenas um elo dessa ca-
deia, olvidando-se que a comércio de drogas é um ato que envolve dois atores centrais: o vende-
dor e o comprador. Impor san¢des a apenas um dos envolvidos cria uma assimetria econémica
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e um desequilibrio no senso de responsabilidade dos envolvidos, o que levanta questionamen-
tos sobre a eficacia do sistema juridico em lidar de maneira abrangente com o trafico de drogas.

Isso possibilita o surgimento de uma espécie de “zona cinzenta” de semilegalidade, que
poderia ser explorada de forma ainda mais danosa por traficantes e organiza¢des criminosas
que se apropriam desse vacuo legal com sérias implicagdes para a seguranca publica e o contro-
le das atividades criminosas. Ademais, a descriminaliza¢do da aquisi¢do de drogas pode acar-
retar um aumento do consumo, uma vez que algumas pessoas podem sentir-se incentivadas a
experimentar substancias ilicitas sem o temor de sangées legais. Tal cenario poderia resultar
em um aumento dos problemas de satde associados ao consumo de drogas e sobrecarregar os
sistemas de satide. Além disso, a comercializagdo clandestina de drogas também poderia por
em risco a seguranca dos consumidores, visto que a qualidade e pureza das substancias nido
seriam regulamentadas.

E ainda imperativo ressaltar que muitos paises sio signatarios de tratados internacionais
que proibem o consumo e a comercializagdo de drogas ilicitas. Essa diferenga de tratamento
legal pode dar ensejo ao surgimento do chamado narcoturismo, comum em locais em que a
legislagdo sobre drogas é mais permissiva que em outros, o que incentiva a visita de pessoas de
outras localidades em busca de acesso facilitado a substancias ilicitas. Isso, por sua vez, poderia
gerar uma série de desafios para as autoridades locais, desde questdes de seguranga publica
até questoes de saide e bem-estar dos visitantes. Além disso, a ado¢do de uma descriminali-
zagdo unilateral, voltada exclusivamente para o consumidor, poderia entrar em conflito com
tais acordos, gerando tensdes diplomaticas e colocando o Brasil em uma posi¢ao delicada no
contexto internacional.

Ademais, o controle de constitucionalidade de leis em matéria penal deve levar sempre em
conta que a Constitui¢do confere ao legislador amplas margens para prote¢do de determinados
bens, principalmente no tocante aos crimes de perigo, como o descrito no art. 28 da Lei de Dro-
gas. Nessas situagoes, o legislador incrimina condutas que expde determinado bem juridico,
notadamente aqueles de contetido supraindividual, a perigo indesejado.

Isso significa que a identifica¢do do interesse publico e social na tipificagdo das condutas
descritas no art. 28 da Lei ¢é feita a partir da necessidade de restringir riscos relevantes a satde
publica, verdadeiro direito fundamental coletivo, que conforme previsto no art. 196 da Cons-
tituicdo Federal, é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos. E o que, por exemplo,
anima o reproche penal aquele que se nega a vacinar-se contra determinada enfermidade e,
com sua omissdo injustificada, pde em risco a satide de vérias outras pessoas por meio da pro-
pagacdo de germes patogénicos aptos a ensejar uma epidemia.

A constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas também ¢ aferida diante das sangdes ali
cominadas, essencialmente despenalizadas e orientativas, o que lhe assegura compatibilidade
com o principio da proporcionalidade. Na verdade, as penas restritivas cominadas ao delito
ndo permitem que o usudrio seja arrastado para o ambiente criminoso, o que serve para afastar
as alegagdes de eventuais excessos politico-criminais desta incriminagéo.

Por isso, para nos, semelhantemente ao que ocorreu na Alemanha, néo hd substrato juri-
dico para declarar a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. Como se sabe, naquele
pais, em uma das decisdes mais importantes da Corte alema, no famoso caso Cannabis (BVer-
fGE 90, 145), o Tribunal confirmou a constitucionalidade da tipificacdo penal da aquisi¢do e
porte para consumo de produtos derivados da planta cannabis sativa. Ao analisar o caso sob o
angulo do principio da proporcionalidade, a Corte enfatizou que cabe ao legislador uma ampla
margem de avaliagdo quanto a adequagio e a necessidade de certa medida para o alcance do
fim almejado, o que pressupde também a discricionariedade para a realizagdo de prognésticos
quanto as consequéncias da medida adotada. E assentou a Corte alema:
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Se o legislador nesse contexto se fixa na interpretacdo de que a proibigdo geral de cannabis
sancionada criminalmente afastaria um nimero maior de consumidores em potencial do
que a suspensdo da previsdo de pena e que, portanto, seria mais adequada para a prote-
¢do dos bens juridicos, isto deve ser tolerado constitucionalmente, pois o legislador tem a
prerrogativa de avaliagdo e de decisdo na escolha entre diversos caminhos potencialmente
apropriados para o alcance do objetivo de uma lei (BVerfGE 90, 145, 1994).

Ao analisarmos o artigo 28 da Lei de Drogas, ndo identificamos fundamentos juridicos
robustos que o tornem inconstitucional. O dispositivo esta em consonéincia com os principios
constitucionais que regem a politica criminal vigente, conferindo ao Estado a prerrogativa de
preservar a ordem publica e a sadde coletiva. Portanto, ndo obstante as diversas interpretagdes
do tema, concluimos que a manuten¢do da normativa é consentdnea com os imperativos legais
e constitucionais.

Ministério Publico e defesa — Os crimes previstos no art. 28 da lei em exame sio de
acdo penal publica incondicionada, significando dizer que a titularidade da agao é privativa do
Ministério Publico, na dicgdo do inc. I, do art. 129, da Constitui¢ao. Ora, o art. 100 do Codigo
Penal, dispde que “a agdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa
do ofendido” Como o diploma em tela ndo estabelece nenhuma exce¢do, nio admitindo a
oferta de queixa-crime ou a necessidade de representacéo, adota-se a regra geral, pelo que —
insistimos — apenas ao parquet se defere a titularidade para agir. E bem por isso que se impde,
em todo o procedimento, a oitiva do Ministério Publico e, por 6bvio, da defesa, como forma de
preservar-se o principio do contraditorio.

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacao de servi¢os a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Objetividade juridica: O interesse protegido pela norma em anilise é a saide publica,
um bem juridico comumente classificado como supraindividual. Este pode ser interpretado
como a soma das saudes individuais de todos os membros da sociedade, englobando o sistema
publico de satide, o conjunto de normas sanitérias e de higiene, bem como a preven¢ao de pra-
ticas sociais prejudiciais a comunidade devido aos danos que podem ocasionar a populagio.
E a satde publica que se encontra em risco diante do comportamento do usuério. Observa-se
que, ao contrario da legislagdo de drogas revogada, o tipo em questido ndo sanciona o uso e, por
conseguinte, ndo tem como finalidade primaria a protecdo da satide do agente-usuario, visto
que a autolesdo nio deve ser objeto de punigdo. O d4mbito de tutela aqui transcende a esfera da
vida privada e da individualidade, abarcando as consequéncias sociais externas e reciprocas
que o porte de drogas pode acarretar para a coletividade.

Alids, por conta do bem tutelado, a maioria dos Tribunais do Brasil se recusa aplicar o
principio da insignificincia. No seio do Superior Tribunal de Justi¢a, o entendimento é no
sentido da ndo aplicagio desse principio aos casos de uso de drogas. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS. POSSE DE DROGA
ILICITA PARA CONSUMO PESSOAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSI-
BILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Em razdo da politica criminal
adotada pela Lei n. 11.343/2006, ha de se reconhecer a tipicidade material do porte de
substancia entorpecente para consumo proprio, ainda que pequena a quantidade de drogas



1908 LEIS PENAIS ESPECIAIS COMENTADAS - Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto e Renee do O Souza

apreendidas, como na espécie. 2. Conforme jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior
de Justiga, ndo se aplica o principio da insignificAncia ao delito descrito no art. 28 da Lei
n° 11.343/2006, em razdo de se tratar de crime de perigo abstrato, contra a satide publica,
sendo, pois, irrelevante, para esse fim, a pequena quantidade de substincia apreendida.
Precedentes 3. Agravo regimental ndo provido. (ST]. AgRg no RHC 147.158/SP, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, 6* T., j. 25/05/2021, DJe 01/06/2021).

Também ¢é a posi¢do ainda predominante do STF conforme se pode conferir no HC
102.940/ES, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1* Turma, j. 06.04.2011, no ARE/ DF 728.688
AgR, rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, j. 07.10.2013 e AgRg no HC 216.077, Rel. Min. Rosa Weber,
12 Turma, j. 05.08.2022.

H4, todavia, um julgamento de HC n. 110.475/SC, em que o STE no dia 14/02/2012, Rel.
o Min. Dias Toffoli, pela 12 Turma, reconheceu a incidéncia do principio da insignificancia, no
caso de porte de 0,6 g de maconha para uso proprio. Consta da ementa:

“O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privagao da
liberdade e a restrigdo de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protegdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que
lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutela-
dos se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O
direito penal nao se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por
ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — nio represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da prépria ordem social”.

Prevalece também a total inaplicabilidade da tese da insignificdncia do porte de drogas
praticado por militares visto que “o bem juridico penal-militar tutelado no art. 290 do CPM
ndo se restringe a satde do proprio militar, flagrado com determinada quantidade de subs-
tancia entorpecente, mas sim a tutela da regularidade das institui¢des militares” (HC 94.685/
CE, rel. Min. Ellen Gracie, Plenario, j. 12.04.2011). Neste sentido, ainda o HC 119.458/AM, rel.
Min. Carmen Lucia, 2* Turma, j. 03.04.2014.

Sujeitos do crime: pode figurar como sujeito ativo qualquer pessoa (crime comum). Tra-
ta-se de crime que admite coautoria, que reclama, todavia, comprovacédo acerca da unidade de
designios entre os agentes.

A coletividade figura como vitima.

Tipo objetivo: o art. 28, caput, anuncia cinco verbos nucleares, punindo aquele que ad-
quirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo droga.

Adquirir é sindbnimo de comprar. A forma de aquisicdo pode se dar, ainda, por troca,
doagdo, etc.

Guardar indica a ideia de ter a droga consigo de forma oculta, escondida, clandestina.

Ter em depésito alcanca a conduta de manter a droga sob controle, sob imediato alcance e
disponibilidade. A droga em depdsito pode ser exposta ou ndo ao publico. Ndo importa o local
do depdsito.

Como transportar deve-se entender o deslocamento da droga, de certo local para outro.

Trazer consigo é o conhecido porte de droga. E essa a conduta mais comum, nessa espécie
de crime, a permitir que o agente tenha imediato acesso a droga, independentemente de onde
se encontre (no bolso, sob as vestes, guardada em uma mochila, etc.).

Alerta a doutrina que o tipo ndo pune o agente surpreendido usando droga (inalando
cocaina, por exemplo), se ndo houver a possibilidade de encontrar psicotropico em seu poder,
pois, tratando-se de tipo penal que faz referéncia a substincia proibida, por sua vez elencada
em ato administrativo do Ministério da Satde, é imprescindivel a apreensido de determinada
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quantidade para que se efetue o exame toxicoldgico. Se ndo apreendida a substancia, ou se por
outro motivo nio se providenciar o exame pericial, é impossivel comprovar a materialidade
delitiva, pois de simples depoimentos, ou mesmo de confissdes, ndo se pode inferir qual a
natureza da substancia. Varios precedentes desta tese versavam sobre a puni¢io da posse de
drogas no interior de estabelecimentos prisionais, o que, além das consequéncias estabelecidas
na Lei 11.343/06, provoca a responsabiliza¢io por falta grave:

“A jurisprudéncia do STJ firmou “a orientagdo no sentido da imprescindibilidade do lau-
do toxicoldgico para comprovar a materialidade da infragdo disciplinar e a natureza da
substancia encontrada com o apenado no interior de estabelecimento prisional” (HC n.
373.648MG, Rel. Min. JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 1622017,
DJe 2422017)” (AgRg no HC 448.115/SP, j. 23/04/2019).

O fato é que o legislador néo tipifica como crime a conduta referente ao uso, ainda que
sejam encontrados tragos dos principios ativos farmacoldgicos das substancias entorpecentes
em amostras de sangue ou urina de alguém, mesmo porque, nestes casos, inexiste qualquer
perigo social ou difuso a satde publica. Por isso que o uso pretérito da droga ndo confugira o
crime do art. 28 da Lei.

Para a tipificagdo, é imprescindivel que o agente saiba que esta agindo sem autorizagdo ou
em desacordo com determinagao legal ou regulamentar (elemento normativo do tipo).

Voluntariedade: o crime ¢ punido a titulo de dolo, aliado ao fim especial consumo pes-
soal. Se o agente visar entrega ao consumo de outrem, outro poderd ser o crime (art. 33 ou art.
33, § 3°. a depender das circunstincias do caso).

Consumagio: a infragdo se consuma com a pratica de qualquer um dos nucleos, protrain-
do-se a consumagio em alguns verbos (guardar, ter em depdsito e transportar). No tocante ao
verbo adquirir, o crime se consuma quando o agente fecha o negdcio, sendo desnecessaria a
tradigdo do entorpecente e o pagamento do preco. Basta que haja o ajuste ou combinagao da
venda.

Para a maioria, trata-se de crime de perigo abstrato.

Apesar de a doutrina admitir tentativa, parece de dificil configuracdo na pratica.

Penas aplicaveis - Supondo-se que o agente, por uma das razdes acima apontadas, deixou
de ser beneficiado pelas medidas despenalizadores da Lei 9.099/1995, haverd, como conse-
quéncia, a deflagragdo de um processo criminal, circunstincia de dificil ocorréncia na pratica,
como ja ressaltamos. Ao cabo desse processo, com tramite perante os Juizados Especiais Crimi-
nais, o juiz, dentre as sangdes aqui prevista, elegera uma, aplicada pelo prazo maximo de cinco
meses (§ 3°), podendo ser redobrado para 10 meses, em caso de reincidéncia ($§ 4°). Este ultimo
topico demonstra, claramente, a vedagdo quanto a possibilidade de ser preso o agente, eis que,
ainda que reincidente, mesmo assim podera ser beneficiado com uma das penas previstas na
lei, sé que por prazo superior, de dez meses.

As penas podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, dependendo, por exemplo, da
quantidade de droga apreendida, da condi¢do de primario ou reincidente do agente e das de-
mais circunstancias que rodeiam o fato. De todo modo, vale a orienta¢éo contida no Enunciado
95 do Fonaje: “A abordagem individualizada multidisciplinar deve orientar a escolha da pena
ou medida dentre as previstas no art. 28 da Lei n° 11.343/2006, ndo havendo gradagéo no rol”.

Na adverténcia, a ser feita, exclusivamente, pelo juiz responsavel pela aplicagdo da pena,
o Magistrado esclarecera ao agente sobre os efeitos nefastos do uso de drogas. Assim como
os pais aconselham os filhos, cabera ao juiz fazé-lo em relagdo ao agente, em conduta de efi-
cacia absolutamente duvidosa. Confessamos que, na pratica, jamais nos deparamos com essa
situagdo. Valem ainda a recomendac¢des do Enunciado 83 do Fonaje: “Ao ser aplicada a pena
de adverténcia, prevista no art. 28, I, da Lei n° 11.343/06, sempre que possivel devera o juiz se
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fazer acompanhar de profissional habilitado na questdo sobre drogas” e do Enunciado 107, que
dispde: “A adverténcia de que trata o art. 28, I da Lei n.c 11.343/06, uma vez aceita em transa-
¢do penal pode ser ministrada a mais de um autor do fato a0 mesmo tempo, por profissional
habilitado, em ato designado para data posterior a audiéncia preliminar”

Ja a prestagdo de servicos a comunidade vem disciplinada no § 5° da lei. A lei néo traz
grande inovagdo quando comparada a prestagdo de servigos a comunidade prevista no art. 46
do Cédigo Penal, seguindo, praticamente, o mesmo modelo. A diferenca consiste no fato de
que essa prestagdo de servigos deve ser realizada, preferencialmente, “em entidades “que se
ocupem, preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da recuperagio de usudrios e de-
pendentes de drogas”

Na medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo, deverd o juiz
indicar a periodicidade (datas e horario), as quais se submeterd o agente. Na eventualidade do
juiz da condenagio haver omitido a periodicidade de frequéncia a tal curso, cumprira ao juiz
da execugdo fazé-lo, na dic¢io do § 3°, do art. 86 da Lei de Execugdes Penais: in verbis: “Cabera
ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa definir o estabelecimento
prisional adequado para abrigar o preso provisério ou condenado, em atengio ao regime e aos
requisitos estabelecidos”.

Como orienta o Enunciado 85 do Fonaje: “Aceita a transagao penal, o autor do fato previs-
to no art. 28 da Lei n° 11.343/06 deve ser advertido expressamente para os efeitos previstos no
paréagrafo 6° do referido dispositivo legal”.

Art. 28 e o efeito da reincidéncia - Embora ndo tenha havido descriminalizacio desta
conduta, no ano de 2018, as duas Turmas do ST] afastaram a reincidéncia em virtude da conde-
nagio anterior por porte de drogas para consumo pessoal. Em sintese, considerou-se que, nio
obstante a infra¢do mantenha seu carater criminoso, é desproporcional, diante da inexisténcia
de sancéo privativa de liberdade, sopesar a condenagio para os efeitos da reincidéncia.

De acordo com a decisio proferida no HC 453.437/SP - concedido de oficio por unani-
midade -, néo se justifica que a condenagdo por porte de drogas para consumo pessoal — ao
qual ndo se comina sangdo privativa de liberdade - agrave a pena pela reincidéncia porque
sequer a condenagio anterior por contravencdo penal - a qual normalmente se comina prisao
simples — tem esse efeito:

“Cabe ressaltar que as condenagdes anteriores por contravengdes penais ndo sao aptas a
gerar reincidéncia, tendo em vista o que dispde o artigo 63 do Cdodigo Penal, que apenas
se refere a crimes anteriores. E, se as contravengdes penais, puniveis com pena de prisao
simples, ndo geram reincidéncia, mostra-se desproporcional o delito do artigo 28 da Lei
11.343/2006 configurar reincidéncia, tendo em vista que nem ¢ punivel com pena privativa
de liberdade”

Possibilita-se com isso que condenados por trafico de drogas ja punidos pelo porte pa-
ra uso proprio sejam beneficiados pela causa de diminuicdo de pena do art. 33, § 4°, da Lei
11.343/06, que pressupde primariedade e bons antecedentes: “No caso, verifico que a redutora
ndo foi aplicada apenas em razdo da reincidéncia e, tendo em vista o afastamento dessa agra-
vante, a benesse deve ser reconhecida e aplicada na fragdo maxima de dois tergos, sobretudo
em razdo da ndo expressiva quantidade de droga apreendida (7,2 gramas de crack)”.

Competéncia do Jecrim - O crime de porte de entorpecente para consumo proprio, pre-
visto no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, ¢ de menor potencial ofensivo, o que determina a com-
peténcia do juizado especial estadual. Neste sentido decidiu o STJ:

“l. O crime de uso de entorpecente para consumo préprio, previsto no art. 28 da Lei
11.343/06, é de menor potencial ofensivo, o que determina a competéncia do Juizado Es-
pecial estadual, ja que ele ndo estd previsto em tratado internacional e o art. 70 da Lei n.
11.343/2006 nao o inclui dentre os que devem ser julgados pela Justiga Federal.



