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RESUMO

O presente trabalho trata de uma analise critica argumentativa acerca da possivel
inconstitucionalidade do crime de trafico de drogas. Trata-se de crime de perigo abstrato cujo
bem juridico tutelado é coletivo, conceitos amplamente questionados por doutrinadores na
esfera criminal e que servirdo de arcabouco para a referida analise.

Palavras-chave: Lei de Drogas. Lei n® 11.343/06. Trafico de Drogas. Bem juridico coletivo.
Crimes de perigo abstrato. Principio da lesividade/ofensividade. Resultado. Injusto.



ABSTRACT

This study deals with a critical argumentative analysis of the possible unconstitutionality of
drug trafficking. It involves a crime of abstract danger from which protected legal interest is
collective, concepts widely debated by scholars in the criminal sphere and that will serve as a
framework for the mentioned analysis.

Keywords: Drug Law. Law No. 11,343/06. Drug Trafficking. Collective legal interest. Crimes
of abstract danger. Principle of harm/offensiveness. Outcome. Unjust.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa ira debrucar-se sobre o estudo dos conceitos de bem juridico
coletivo e crimes de perigo abstrato para, entdo, fazer-se uma anélise critica sobre a potencial

inconstitucionalidade do crime de tréafico de drogas no ordenamento juridico brasileiro.

De inicio, far-se-4 necessario um aprofundamento nos aspectos da lei 11.343/06,
tratando especialmente do seu artigo 33. Dessa forma, o segundo capitulo sera divido em duas
partes as quais serdo destinadas a destrinchar os aspectos juridicamente relevantes do crime de

trafico de drogas e, também, os aspectos socialmente relevantes, respectivamente.

O subcapitulo sobre o aspecto juridico, abordara toda a questdo dogmatica de
classificacéo do crime, mudangas legislativas provenientes do advento da Constituicao Federal,

analise de dispositivos especificos da referida lei, questdes sobre pena, entre outros.

Ja o subcapitulo sobre os aspectos socialmente relevantes abordard como a politica de
prevencdo as drogas esta funcionando na préatica da sociedade, como a guerra as drogas atinge
as comunidades, qual a porcentagem de encarceramento provenientes da Lei de Drogas em
comparacdo com os demais crimes, 0 quéo efetivo esta sendo a criminalizagdo tomando por

base 0s seus objetivos e fundamentos de ser, dentre outros.

Ap0s, no terceiro capitulo, se fard um estudo sobre conceitos imprescindiveis para o
entendimento de bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato, que sdo os conceitos de
lesividade e de resultado juridico. Nesse capitulo se tratard de todas as questdes introdutdrias

para a melhor compreenséo do restante da pesquisa.

O quarto capitulo se destinara a analise do conceito de bem juridico. Sera, ento,
dividido em trés subcapitulos, um sobre a conceituacéo de bem juridico, no geral, outro sobre

0s bens juridicos coletivos e, finalmente, um sobre o conceito e criticas a sadde publica.



Finalmente, a partir desse ponto da pesquisa, 0 quinto capitulo tratara dos crimes de
perigo abstrato, da anélise da constitucionalidade desses crimes, e, da classificacdo do crime de
trafico de drogas como sendo crime de perigo abstrato, respectivamente, disposto em trés

subcapitulos.

Por fim, no ultimo capitulo se fard uma importante anélise de comparacao com os efeitos
produzidos pela criminalizacao do trafico de drogas com os efeitos pretendidos por essa mesma
criminalizacdo, evidenciando que a pretenséo do legislador e a realidade social sdo coisas
distintas, portanto, é imperiosa a feitura de reanalises acerca dos dispositivos juridicos vigentes

no ordenamento juridico brasileiro.



2. O CRIME DE TRAFICO DE DROGAS

I) Aspectos juridicamente relevantes

Tréfico de drogas é um tipo penal previsto em lei especial, fora do Codigo Penal, e que
segue um rito proprio. Esta previsto no artigo 33 da lei n°® 11.343 de 2006. Essa lei, que embora
promulgada em 23 de agosto de 2006, somente passou a vigorar em 08 de outubro do mesmo
ano, tendo um periodo de vacatio legis — que corresponde ao periodo entre a data de publicacédo
e a data de inicio da vigéncia da lei — de 45 dias, se disp0e a tipificar duas condutas principais:

Tréfico ilicito de entorpecentes e consumo de drogas.

Com relacdo ao consumo de drogas, a nova lei trouxe, em comparado com a lei anterior,
uma novatio legis in mellius, ou seja, uma inovacéo legal mais benéfica para o possivel autor
do fato, pois o consumo, apesar de continuar sendo considerado crime, prevé apenas medidas

alternativas como pena.

Houve, certamente, uma discussdo quanto a caracteriza¢do criminalizadora da norma
prevista no artigo 28, ja que ndo ha pena de prisdo. Contudo, o STF j& entendeu, no RE
430.150/RJ, e assim se alinha o STJ, no AREsp 2.007.599, que ainda que ndo preveja pena
privativa de liberdade, permanece sendo crime, pois “ndo houve descriminalizacdo da conduta,
mas tdo somente sua despenalizagéo, vez que a norma especial conferiu tratamento penal mais

brando aos usudrios de drogas” *

Em contrapartida, com o trafico de drogas ocorreu uma novatio legis in pejus, ou seja,
uma inovacao legal maléfica para o possivel autor do fato, j& que o crime previa pena minima
de 3 anos e passou a ser de 5 anos. Nesse sentido, Luciana Boiteux aduz, no seu artigo “Politica

de drogas, seguranca publica e direitos humanos™ que:

As mudancas positivas trazidas pela nova lei sé alcancardo o usuério que ndo precisa
traficar para consumir a sua droga, pois 0 “usudrio” para fins penais serd somente
aquele que ndo precisa traficar para consumir sua droga, enquanto o eventual viciado-
traficante respondera por crime de trafico, com pena minima de 5 anos. A estratégia

! Decisdo Monocratica de Jesuino Rissato na Quinta Turma do STJ - AREsp 2.007.599
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do controle penal portanto, encontra-se claramente fracionada entre usuario, com
penas alternativas, influenciado pelo discurso médico-sanitario, e traficante, ao qual
se aplica a priséo, justificada pelo discurso politico juridico repressor do direito penal
simbdlico e da guerra as drogas. 2

E importante salientar, de antem&o, que a lei de drogas é uma norma penal em branco,
pois ndo é completa por si s@, faz-se necessario a complementacdo por uma regulamentacéo do
Poder Executivo sobre as substancias a serem consideradas drogas para fins de caracterizacao

dos atos descritos como ilicitos na lei 11.343/06.

De acordo com Cézar Roberto Bitencourt, algumas normas penais sdo incompletas, tém
preceitos genéricos ou indeterminados, e precisam de complementacéo de outras normas, sendo
conhecidas como normas penais em branco. O referido autor entende que se trata de normas
com “contetido incompleto, vago, impreciso” que, no fim, podem ser denominadas como
normas imperfeitas, ja que dependem da complementacdo de outra norma juridica, como lei,
decreto, regulamento, portaria, resolucéo, etc., para que se conclua a descri¢cdo da conduta
tipica. Com a auséncia da norma complementadora, a descrigdo tipica fica em aberto, afinal,

essa auséncia impede que a descri¢do da conduta proibida se complete.®

Em se tratando da lei de drogas especificamente, a sua horma penal complementadora
é a Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998. Porém, apesar de a portaria fazer essa
complementacdo na lei 11.343./06, a norma continua sendo genérica e ocasionando um
subjetivismo extremamente prejudicial para toda a sociedade devido a descomunal inseguranga

juridica que proporciona.

Dessa forma, o professor Salo de Carvalho, em sua obra “A politica criminal de drogas
no Brasil: estudo criminologico e dogmatico da lei n. 11.343/06” tece criticas ao fato de que a
norma complementadora das leis penais em branco ndo costuma seguir o rigoroso procedimento
de criagdo da lei penal, tal qual a propria Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998, contudo
gera os mesmos efeitos incriminadores — no presente estudo, esta serve de ancora para

criminalizacGes equiparadas a hediondas.

2BOITEUX, 2012. p. 576
3 BITENCOURT, 2016.
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O aludido professor entende que ha uma constante variacao nas formas de complemento
das normas penais em branco e também nos critérios jurisprudenciais e doutrinarios de
interpretacdo desses tipos abertos, 0 que evidencia os maleficios deste tipo de técnica legislativa
em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, indicando sua questionavel

constitucionalidade.*

Recapitulando, portanto, todo o contexto trazido por Boiteux quanto as diferencas
legislativas entre a antiga e nova lei de drogas, a inseguranca juridica que a Lei de Drogas
proporciona unicamente por ser uma norma penal em branco, aléem da comum confusédo entre
0s tipos penalizadores dos arts. 28 e 33 — devido a subjetividade dos seus verbos nucleares —
conclui-se que sao estes 0s elementos essenciais para que, no ano de 2023, os encarcerados por
crimes provenientes da Lei de Drogas, representasse a maior parcela no contingente total de
pessoas presas. Porém, antes de entrar nesse mérito, faz-se necessario uma analise aprofundada

nos verbos nucleares dos tipos do arts. 28 e 33 da referida lei.

Analisando individualmente cada tipo penal, percebe-se quao discricionario é ao juiz as

adequacdes da realidade fatica aos tipos do art. 28 ou art. 33.

O artigo 28 dispde:

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

J& o artigo 33 dispde:

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

4 DE CARVALHO, 2014.
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Observa-se que todos os 5 verbos do tipo do artigo 28 se repetem — mesmo que em
forma verbal diferente — no tipo do artigo 33. Quem “adquirir”, “guardar”, “ter/tiver em
depdsito”, “transportar” ou “trazer/trouxer consigo” drogas sem autoriza¢do ou em desacordo
com determinacdo legal, podera ter sua conduta enquadrada tanto no crime de trafico de drogas,

guanto no crime de consumo de entorpecentes.

E evidente a confusdo que hé entre esses dois dispositivos legais. Ndo sendo subjetiva

o suficiente, a Lei de Drogas ainda dispde, no paragrafo segundo do artigo 28, que:

§2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atendera a
natureza e a guantidade da substancia apreendida, ao local e as condicfes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

Conforme o referido paragrafo do art. 28, o juiz atenderd a quantidade de substancia
apreendida. Porém, ndo esta elencado no texto legal a quantidade de drogas limite para que seja
possivel determinar de forma objetiva quando se trata de trafico ou de consumo de drogas. Esse
parametro fica a discricionariedade do juiz — ou do delegado, na fase pré-processual. As
autoridades competentes para tal, por serem humanas e estarem sujeitas a subjetivismos, podem
se deixar influenciar por suas convicgbes pessoais a cada novo caso, decidindo de forma

diferente a cada caso concreto, mesmo que similar.

Além disso, o texto legal dispGe que sejam consideradas as circunstancias sociais e
pessoais do agente, além do local e seus antecedentes criminais. Os parametros elencados
representam uma inseguranca juridica que beira a perseguicdo estatal, afinal, a mesma
quantidade de entorpecentes encontrada no bolso de um jovem pode ser considerada trafico ou
uso a depender de suas vestimentas, do local onde mora, das condutas passadas, da cor da sua

pele. Assim ocorre na pratica de uma criminalizacdo vacante desde a teoria.

Nesse sentido que, analisando o Relatério de InformacGes Penais (RELIPEN) do 1°
semestre de 2023 da Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), que compila dados
fornecidos pelas Secretarias de Administracdo Prisional de todos os Estados e Distrito Federal

e pelo Sistema Penitenciario Federal, além de informacdo sobre presos em outros 6rgéos de
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Seguranca Publica, fica evidente o quanto a Lei de Drogas, do ponto de vista geral, encarcera

€m massa.

A populacéo prisional, em 30 de junho de 2023, é de um total de 644.305 pessoas em
celas fisicas, independente do regime. Desse total, trés sdo os tipos penais que lideram:
Homicidio doloso - simples e qualificado - com 78.422 pessoas presas; Roubo - simples e
qualificado - com 159.087 pessoas presas, e; Trafico de Drogas - nacional e internacional -

somados, com 166.926 pessoas presas.

No entanto, se for levado em consideracdo os condenados e acusados presos pelos
demais crimes que preveem pena de prisdo na lei 11.343/06, como o crime de associac¢do para
o trafico, e somar-se a0 montante de encarcerados anteriormente informado, chegar-se-a a um

numero de 193.542 pessoas presas pelos tipos penais dispostos na Lei de Drogas.

Dito isso, fica evidente que o crime de trafico de drogas e os demais crimes da lei
11.343/06, punidos com prisdo, sao responsaveis pela maioria da populacéo carceréaria atual no
Brasil, sejam eles condenados ou acusados, visto que 0 RELIPEN informa que o total de presos
provisérios com mais de 90 dias de prisdo é de 68.405 pessoas no geral. Um nimero exacerbado
para um ordenamento juridico no qual vigora o Principio da Presuncédo de Inocéncia, do art. 5°,
LVII, CF.

Também é importante destacar, e em complemento ao exposto, que com o advento
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1998, houve também a equiparacéo do crime
de tréfico de drogas a crime hediondo, logo, passou-se a impor um maior periodo de prisdo
fechada aos traficantes, contribuindo, também, para o aumento do indice de encarcerados no

Brasil.

A equiparacédo do Crime de Tréfico de Drogas aos Crimes Hediondos da Lei n® 8.072/90,
feitos pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XLIII, gera inumeras discussdes doutrinarias
com relagdo aos seus efeitos penais. O professor Salo de Carvalho entende que, devido a
quantidade exacerbante de verbos nucleares do tipo que tém o artigo 33 da Lei de Drogas, néo

é possivel que todas as condutas descritas sejam, de fato, equiparadas a hediondas.
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Afinal, 5 dos 18 verbos do artigo 33 também estdo previstos no artigo 28, sendo
diferenciados apenas pela finalidade do crime, logo, fica evidente a importéncia de estabelecer
critérios de classificacdo das condutas passiveis de serem adjetivadas como trafico ilicito de
entorpecentes, ndo sendo possivel, neste caso, classificar todas as condutas do artigo 33 como

hediondas.

Nesse sentido, argumenta o professor que:

Para que se possam qualificar determinadas condutas como trafico de entorpecentes,
a marca distintiva de seu verbo constitutivo deve expor atos marcadamente de
comércio - importar, exportar e vender, notadamente. A mera intencionalidade diversa
do consumo pessoal em acdes cujo verbo nuclear ndo estd caracterizado por
modalidade mercantil (...) efetivamente pode produzir a migragdo da conduta,
submetendo-a a penalidade mais rigorosa do artigo 33 da lei 11.343/06. Todavia, em
vista de sua incompatibilidade semantica com os atos comerciais, ndo adquire a
natureza de trafico, sendo incabivel a sua equiparagdo aos crimes hediondos. °

O professor entende que admitir que o elemento subjetivo além de qualificar a acéo
assinale o rotulo de hediondo representaria dupla valoracdo de circunstancia Unica,

interpretacédo vedada pelo principio da proibicdo da dupla incriminacio (ne bis in idem). ©

Além disso, a Unica forma de reduzir os efeitos da lei de crimes hediondos na lei de
drogas é por meio da interpretacdo constitucional, e isso deve ser feito com esmero, visto que
essa equiparacgdo projeta a mesma gravidade na pena sobre condutas autbnomas que derivam

lesOes absolutamente diferentes ao bem juridico tutelado.’

A partir de toda a analise feita até entdo, é possivel vislumbrar que os dois principais
crimes da Lei de Drogas pertencem a polos opostos quando se trata da penalizagdo. O primeiro
é tdo brando que néo prevé aplicacdo de pena de prisao, apesar de ainda ser considerado crime.
Ja o segundo teve sua gravidade acentuada de tal modo a ser equiparado aos Crimes Hediondos

e ter tido sua pena base aumentada de forma significativa.

> DE CARVALHO, 2014, p. 320 a 321

°DE CARVALHO, 2014, p. 321
7 DE CARVALHO, 2014, p. 324
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E uma lei cujo tipos penais mais relevantes oscilam entre 0 maximo e o minimo penal,

como disse Salo de Carvalho:

Os problemas de interpretacdo derivam das formas de construcao da tipicidade penal
em ambos os delitos, da disparidade entre as quantidades de penas previstas e da
inexisténcia de tipos penais intermedirios com graduacdes proporcionais entre 0s
dois modelos ideias de condutas (comércio e uso pessoal) que representam o
sustentaculo do sistema proibicionista (arts. 28 e 33 da Lei 11.343/06). Assim, entre
0 minimo e 0 mé&ximo da resposta penal verifica-se a existéncia de zona cinzenta
intermediéria cuja tendéncia, em decorréncia de vicio advindos do dogmatismo
juridico e expansdo do senso comum primitivo, é a de projetar a subsuncdo de
condutas dubias em alguma das inimeras agGes puniveis presentes nos 18 verbos
nucleares integrantes do tipo penal do art. 33 da Lei de Drogas, assim como foi a
tradigdo incriminalizadora durante o longo periodo de vigéncia da Lei 6.368/76.

Mais um apontamento interessante a ser citado, ¢ quanto ao artigo “O afastamento da
hediondez do crime de trafico ilicito de entorpecentes para fins de progressao de regime”, de
autoria do advogado Carlo Velho Masi. Masi enfatiza a importancia dessa discussao acerca do
afastamento do carater hediondo do crime para fins de progressdo, pois se baseia no
entendimento jurisprudencial de que “o siléncio normativo (...) deve ser saneado em atengado
aos principios norteadores da hermenéutica penal, cumprindo observar a proscri¢do a analogia

in malam partem” — em prejuizo do réu — e complementa que:

Tendo em vista a legalidade e a taxatividade da norma penal (art. 5°, XXXIX, CF), a
alteracdo promovida pela Lei 13.964/2019 no art. 112 da LEP ndo autoriza a
incidéncia do percentual de 60% (inc. VII) aos condenados reincidentes ndo
especificos para o fim de progressao de regime. Diante da omissao legislativa, imp&e-
se a analogia in bonam partem, para aplicacdo, inclusive retroativa, do inciso V do
artigo 112 (lapso temporal de 40%) ao condenado por crime hediondo ou equiparado
sem resultado morte reincidente néo especifico.®

Nesse sentido, Masi entende que, se diante daquelas omissdes legislativas, entenderam
as Cortes Superiores pela aplica¢do da analogia in bonam partem (em beneficio do réu) e pela
incidéncia dos principios da legalidade, taxatividade e retroatividade da lei mais benéfica,

também é necessaria essa mesma aplicacdo no caso do afastamento da hediondez do tréfico

ilicito de entorpecentes para fins de progresséo de regime.

8 RHC 200879, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, STF, DJe 14.6.2021 apud MASI, 2022.
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Diante de todo o exposto, resta o seguinte questionamento para o fim deste subcapitulo:

Qual o fundamento juridico para a criminaliza¢do do comércio de drogas?

I1) Aspectos socialmente relevantes

Conforme ja explicitado, os crimes de tréfico ilicito de entorpecentes e de consumo
pessoal de drogas — ja que ainda ndo ocorreu a sua descriminalizacao e, sim, despenalizacéo,
conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal — s&o normas penais em branco, que
visam defender o bem-juridico coletivo “satde publica”. Os crimes da lei de drogas juntos, sdo
responsaveis pela maior parte dos encarcerados no Brasil atualmente, um pais que j alcangou

a marca de 3° maior populagdo carceraria do mundo.

H& muito o que ser questionado com relacdo aos aspectos sociais que tém a Lei de
Drogas: a criminalizacdo cumpre a funcdo pretendida? Qual é essa funcdo pretendida? Quem
sdo os encarcerados por esse crime? Quais afetacBes praticas essa criminalizacdo tem na
sociedade? Por fim, a criminalizacdo compensa quando se contrapde com 0s seus efeitos

praticos?

A presente pesquisa ndo se propde a dar uma resposta certa, objetiva e irrefutavel a todas
essas problematicas, mas sim a analisar cada uma dessas indagacdes de modo critico a fim de

facilitar a tomada de posi¢éo quanto a elas.

De inicio, é necessario passar por uma analise da prisdo e a sua funcéo na sociedade. O
porqué punir. Michel Foucault faz essa andlise em seu trabalho “Vigiar e Punir”, no qual
descreve as diversas formas de punicdo estatal ao longo dos anos, como as ostentacGes nos
suplicios, que foi se extinguindo no fim do século XVIII a inicio do século XIX; o inicio de
praticas punitivas mais pudicas, na qual a execucdo atingiria a vida mais que o corpo; e também
a concepcao de um sistema carcerario, embora um sistema diferente do atual, pois ndo nutria

0S Mesmos objetivos.
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A ideia de reclusdo penal foi explicitamente criticada por muitos reformadores na época,

pois a prisao:

E incapaz de responder a especificidade dos crimes. Porque é desprovida de efeito sob o publico.
Porque € indtil a sociedade, até nociva: é cara, mantém os condenados na ociosidade, multiplica-
Ihes os vicios. Porque é dificil controlar o cumprimento de uma pena dessas e se corre 0 risco de
expor os detentos a arbitrariedade de seus guardides. Porque o trabalho de privar um homem de
sua liberdade e vigia-lo na prisdo ¢ um exercicio de tirania.®

A priséo € a demonstracdo mais forte do que € a desigualdade social no Brasil. Michel
Foucault, ao tratar sobre o nascimento da prisdo, explica que é preciso que as infracGes sejam
bem definidas e punidas com seguranca, porém, com o advento do capitalismo, novas formas
de ilegalidades foram surgindo. Neste momento houve a separacdo do que é a ilegalidade dos
bens e a ilegalidade de direitos, o que, de acordo com o autor, corresponde a uma oposic¢ao de

classes.

A ilegalidade dos bens é aquela mais acessivel as classes populares, como a
transferéncia violenta da propriedade; ja a ilegalidade dos direitos corresponde em maior escala
a burguesia, que tém maior poder concentrado nas mados permitindo desvio de bens e verbas,
fazer alteragBes e desfrutar de brechas legislativas, dentre outros. Os tribunais ordinrios e 0s
castigos foram reservados a primeira ilegalidade, ja a segunda, jurisdicdes especiais com

transagdes, acomodagdes, multas atenuadas e varias outras regalias. 1°

E notdrio, portanto, que o estigma do criminoso se concentra nas camadas mais pobres
da sociedade, mas ndo porque o crime € inerente da pobreza, mas sim porque 0 crime é
construido. A rotulagdo das condutas consideradas criminosas é feita por pessoas detentoras de
poder, que criam e reforcam o esteredtipo de que aquele grupo em especifico — certamente ndo
0 grupo ao qual pertencem — ou de que aquele tipo de comportamento — certamente, ndo o

comportamento tipico da sua classe — é caracteristico do desviante.

Partindo dessa premissa, surgiu a teoria da rotulacéo, trazida para a criminologia critica

por autores como Lemert (1974), Becker (1963) e Kitsuse (1987). Essa teoria é importante para

9 FOUCAULT, 2014, p. 113 a 114
10 FOUCAULT, 2022, p. 86
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que se chegue a conclusdo de que ha na sociedade um processo de criminalizacdo de corpos
especificos, tal como suscitou Alessandro Baratta em seu livro “Criminologia Critica e Critica

do Direito Penal”, tratando do processo de criminalizagdo pelo paradigma da reacéo social.

Baratta diz que os crimindlogos tradicionais examinam problemas como “quem ¢
criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condi¢des um condenado se torna
reincidente?”, “com que meios se pode exercer controle sobre o criminoso?”!. Ja 0s
interacionistas — como 0s autores que se inspiram no labeling approach, ou teoria do
etiquetamento social/teoria da rotulacdo, e estudam o efeito estigmatizante da atividade da
policia, dos 6rgdos de acusacéo publica e dos juizes'®>— se perguntam “quem ¢ definido como
desviante?”, “que efeito decorre dessa defini¢do sobre o individuo?”, “em que condigdes este

individuo pode se tornar objeto de uma defini¢io?” e, enfim, “quem define quem?”’*®

O autor traz a sua pesquisa que, para a criminologia inspirada no labeling appoach, a
intervencdo do sistema penal, especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito
reeducativo sobre o delinquente, determinam, na maioria dos casos, uma consolidacdo da
identidade desviante do condenado e 0 seu ingresso em uma verdadeira e propria carreira

criminosa. 14

Tal qual a critica feita pelos reformadores citados por Foucault — os responsaveis pela
reducdo de intensidade das puni¢des a partir do fundamento de que “o castigo deve ter a
‘humanidade’ como ‘medida’, sem poder dar um sentido considerado, entretanto,
incontornavel”'® — a critica de Baratta segue um igual raciocinio quanto ao entendimento de
que a recluséo do individuo causa ociosidade e, no fim, pode gerar um aprimoramento dos seus

vicios e transforma-lo em um verdadeiro criminoso.

11 BARATTA, 2014, p. 88
12BARATTA, 2014, p.86
13BARATTA, 2014, p. 89
BARATTA, 2014, p. 90
15 FOUCAULT, 2014, p. 74a 75
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Desse modo, com base nas informac6es compartilhadas até o presente momento na
pesquisa, € importante fazer uma reflexdo acerca de dois pontos importantes relacionados a Lei
de Drogas. Primeiramente, no consumo pessoal de drogas, havendo flagrante delito, é provavel
a classificacdo da conduta como crime de trafico ilicito de entorpecentes, visto a auséncia de

parametros legais concretos para determinar qual tipo penal se enquadra?

Ha de se considerar que a margem de discricionariedade que tém o Delegado de Policia
e 0 Juiz, contribui para 0 aumento da populacao carceraria no Brasil, dado que vige um processo

penal tradicionalmente inquisitorio, punitivista e regido por um Cédigo de inspiracOes fascistas.

Além disso, quando se trata de meros usuarios de drogas ou de traficantes sem
antecedentes criminais, ha um risco ainda maior da penalizagdo. Esses encarcerados séo
expostos a grandes redes criminosas as quais, possivelmente, ndo tinham contato anterior, o que
acaba sendo fator imprescindivel para o seu reingresso a unidade prisional. O encarceramento
desmedido contribui diretamente para a reincidéncia do preso. No Brasil, por exemplo,
principalmente nas metropoles, os presos sao obrigados a escolherem uma faccao criminosa

nos presidios para nao sofrerem retaliacéo.

No Rio de Janeiro ha a classificacdo de presos de acordo com a faccdo criminosa,
descumprindo o artigo 5° da Lei de Execucdo Penal, que prevé apenas antecedentes e a
personalidade do detento como critérios. Além disso, também descumpre expressamente o0
artigo 1° da lei n° 5.415, de 23 de mar¢o de 2009, a qual diz que "detentos conduzidos as casas

de custddias e detencdo ndo poderdo ser submetidos a classificacdo por fac¢bes criminosas”.

O ex-deputado Paulo Ramos, em entrevista para O Globo, disse que ndo ha quem queira

assumir a responsabilidade por um “banho de sangue”, como alguns que ja aconteceram:

N&o posso deixar de reconhecer que ha algum tempo ndo temos, no Rio, uma tenséo
no sistema penitenciario como vimos em Manaus e Roraima. Mas, na medida em que
um preso é levado para um presidio que é dominado por uma faccdo, ele vai ser
obrigado a fazer parte dela.’

16 CARIELLO, 2017
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Sendo assim, ha de se refletir quanto ao fato de que uma prisdo equivocada por tréfico
de drogas, mesmo que cautelar — e € sabido que prisdes cautelares, na pratica processual penal
no Brasil, ndo sdo excecbes e ndo sdo rapidas —, pode acarretar danos irreversiveis para o

individuo.

Foi popularizado no Brasil o entendimento de que a prisdo ¢ uma “escola de crimes” e,
talvez, um préprio meio de coercdo para tal, afinal, ha de se considerar a obrigatoriedade de
integrar uma faccdo criminosa para garantia do seu proprio bem-estar no presidio. Portanto,
apenas uma possivel e compreensivel revolta contra essa coercdo estatal, agravada pelas
condigfes desumanas do sistema carcerdrio brasileiro, visto o Estado de Coisa
Inconstitucional’, costumam ser suficientes para que o tempo de reclusdo, ao invés de ser

reeducativo, seja justamente 0 oposto.

Em complemento a isso, Juarez Tavares, em seu livro “Crime: crenga e realidade”
destrinchou de forma muito suscinta e clara o motivo pelo qual a sociedade proibe e 0 que

significa a punicgéo a partir do descumprimento dessas proibicoes.

Tavares ensina que a conclusdo sobre os motivos pelos quais a sociedade proibe tem
quatro perspectivas. A sociedade pode proibir para assegurar as condi¢des de uma conduta
virtuosa, ou porque a conduta produz efeitos danosos a outras pessoas, talvez, também, a
sociedade proiba porque a conduta é imoral ou porque a conduta viola os fundamentos do

discurso racional.

As perspectivas elencadas pelo autor correspondem respectivamente a ética aristotélica,
ao utilitarismo, a ética deontoldgica e a ética discursiva. Sendo assim, para Tavares, a proibicao
¢ um “ato politico de poder, que busca justificagdo em diversos fundamentos éticos ou

juridicos™*®

17°0O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) é um instituto criado pela Corte Constitucional Colombiana e
declarado quando a Corte se depara com uma situagéo de violacdo massiva e generalizada de direitos fundamentais
que afeta um nimero amplo de pessoas. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da medida cautelar na ADPF
347/DF, que trata sobre as condi¢des desumanas do sistema carcerario brasileiro, inovou ao apresentar esse
instituto ao ordenamento juridico do pais.

18 TAVARES, 2021, p. 45
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Mas para o autor, essa proibicdo ndo pode implicar a destruicdo ou dessocializacdo da
pessoa humana, pois se assim o for, implicara uma incompatibilidade com qualquer regra social

de convivéncia.®®

Ao tratar da relacdo existente de crime e pena, entretanto, Tavares aduz nao constituir,
a pena, uma reacdo natural a pratica de um crime. Essa reacdo é construida, primeiramente, com
base em interesses sociais de producdo, porém, apds, nos interesses de classe na sociedade

hierarquizada.

Na&o ha simetria entre esses conceitos, afinal o crime é extraido de um juizo de qualidade
do ato, enquanto a pena € um ato que resulta de um a deciséo politica do poder dominante, ndo
dependendo de um juizo de qualidade com bases em fatos empiricos, bastando, entretanto,

apenas o alcance ao infrator e a sua exclusdo do convivio social.?

Portanto, a partir dos ensinamentos de Tavares, fica evidente que o Estado tem o arbitrio
de proibir uma determinada conduta, baseando-se em justificativas éticas ou juridicas para tal,
assim como também pode decidir praticar o ato de punir. No entanto, a coercao estatal precisa

de limites.

Mais adiante em seu livro, ao tratar da relacdo existente entre crime e poder, Tavares
faz uma afirmacdo muito importante para esta pesquisa: Ha uma crenca perante os destinatarios
da norma penal, a respeito da eficacia da criminalizacdo e da pena, que esta sendo incorporada
como instrumento de salvacdo, entretanto, os reais propositos do poder sdo desconhecidos aos

cidaddos comuns.?

Para alem do que ja foi exposto, € importante uma reflexdo acerca da relevancia da
criminalizacdo do trafico de drogas, pois hé ensejo para uma série de questionamentos: Sendo

trafico de drogas crime, este merece uma resposta penal tdo severa quanto a que prevé o

¥ TAVARES, 2021, p. 52
20 TAVARES, 2021, p. 118
2L TAVARES, 2021, p.132
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ordenamento juridico brasileiro? Contudo, por que essa conduta é criminalizada? Qual é o bem
juridico lesado? Qual é o resultado desvalorado? Qual é o real perigo que o comércio de drogas
pode trazer a sociedade? S&o essas respostas motivos suficientes para justificar o méaximo da
resposta penal? Ademais, sdo motivos suficientes para justificar o banho de sangue que a guerra

as drogas representa a sociedade?

O comércio de determinados entorpecentes & crime no Brasil e em alguns outros paises
porque assim quis o legislador, mas qual o critério para determinar quais substancias serdo
consideradas ilicitas? Um dos critérios elencados é o alto poder viciante de determinadas
substancias, entretanto, 0 argumento néo se sustenta quando se analisa substancias altamente
viciantes e prejudiciais a salde, que sdo legalizadas, como o alcool, cigarro e alguns farmacos.
As demais justificativas do legislador, como saide publica, evitar o acesso e aumentar a

percepcdo de risco ndo sdo vislumbradas na pratica, de igual modo néo se sustentam.

O alcool, conforme dito anteriormente, é altamente viciante e é legalizado. Entretando,
0 que pode vir a ser novidade para alguns é que o alcool tem uma taxa de dependéncia superior
a cannabis. De acordo com uma pesquisa feita por Wayne Hall, emérito professor e pesquisador
do Centro Nacional de Pesquisa sobre Uso de Substancias Juvenis, da Universidade
Queensland, na Australia, a cannabis € menos viciante que outras substancias de uso frequente,
como a nicotina, que tem uma taxa de dependéncia de 32% e o alcool, com taxa de dependéncia
de 15%.%2

Em acréscimo a isso, a tdo amada cafeina também pode ser considerada droga, visto a
sua alta taxa de dependéncia. A simples ingestéo de 100 mg de cafeina por um periodo pequeno
de 7 dias ja ¢ o suficiente para causar vicio na pessoa que a consumiu.?® Entretanto, a nicotina,
o alcool e a cafeina sdo substancias licitas que tém seus riscos advertidos pelos 6rgaos de salde,
sua venda regularizada por agentes como a Anvisa, além de o uso ser faculdade daquele que ird

ingerir tal substancia.

22 MEDIAVILLA, 2014
3 VIDA NATURAL, 2021
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Line Beauchesne, uma pesquisadora canadense, escreveu um livro que carrega um titulo
forte para o tema: “Legalizar as drogas para melhor prevenir o abuso”. Nesse estudo, de maneira
introdutoria, a pesquisadora enfatiza que a guerra as drogas ndo consegue atingir seus principais
objetivos de saude publica; gera ainda mais repressao, criminalidade, violéncia e corrupc¢éo;
ndo é uma guerra que possa ser vencida; e so facilita o crescimento de um mercado de drogas
ilicitas no qual ndo ha controle algum da distribuicdo, qualidade e concentracdo desses

entorpecentes.

De maneira geral, o objetivo de prote¢cao do bem juridico coletivo “saude publica” nas
condutas de usar e traficar drogas e o intuito de dificultar o acesso do usuario e assim causar
uma diminuicao e uma desmotivacgdo de seu uso pela consciéncia de maleficios que possam vir
a causar na saude, ndo é atingido, muito pelo contrario. A criminalizagdo faz com que surjaum
mercado negro de comercializacdo das drogas que ndo é regulamentado, sequer fiscalizado.
Portanto, aquela substancia comprada ndo é pura, o que acarreta diversos outros problemas de

salde.

O surgimento desse “mercado negro” das drogas devido a sua criminalizagdo € o grande
empecilho ao objetivo de dificultar o acesso do usuério, visto que o trafico de drogas é um
mercado extremamente forte, tanto no Brasil, quanto em outros paises. No entanto, com isso
surge também o problema da guerra as drogas, uma politica publica que visa barrar o trafico,

mas que acaba gerando mais problemas que, de fato, resolvendo.

A guerra as drogas, além de ndo impedir — ou, sequer dificultar — o acesso do usuario
a substancia, além de ndo conscientizar a respeito de possiveis maleficios — o que, certamente,
seria mais eficaz com a legalizacdo e campanhas conscientes —, ainda cria um ambiente hostil
de trafico que pde em risco a vida de milhares de moradores das regibes periféricas do pais
devido a essa politica de guerra as drogas. Se trata de uma politica publica que causa mais

mortes que a dependéncia quimica, certamente.
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De acordo com uma pesquisa do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), a
guerra as drogas diminui em 4,2 meses a expectativa de vida dos brasileiros. Essa politica de
combate as drogas a todo custo é responsavel por 34,3% das mortes violentas intencionais no
Brasil — que sdo provenientes da criminalizacdo do trafico de entorpecentes — e gera um

prejuizo de R$50 bilhdes anuais, correspondente a 0,77% do P1B.?

Portanto, é necessario refletir sobre todos os efeitos provenientes da criminaliza¢ao das
drogas na sociedade, afinal as criminalizacGes deveriam ter como razéo de existir o bem-estar
social. Ha beneficios a partir dessa criminalizacdo? Ha& prejuizos nessa busca incessante pelo
fim do comércio de entorpecentes? Ao colocar esses dois fatores na balanga da justica, qual

pesa mais?

24 ALTINO, 2023.



25

3. OPRINCIPIO DA LESIVIDADE E O RESULTADO NO DIREITO PENAL

Os conceitos de lesividade e de resultado juridico a partir da doutrina séo extremamente
relevantes para diversas discussdes no direito penal. Nesta pesquisa, as discussdes mais
relevantes serdo acerca dos bens juridicos, em especial os bens juridicos coletivos, e 0s

nomeados crimes de perigo abstrato.

Neste capitulo, € necessario a compreensao sobre o conceito e imprescindibilidade do
principio da lesividade no ordenamento juridico e também a compreensdo do conceito e
relevancia de resultado juridico para o direito penal. Posteriormente serdo tratados os bens

juridicos coletivos e os crimes de perigo abstrato, a partir das concepg¢des aqui apresentadas.

De inicio, tratar-se-a da lesividade ou ofensividade — nullum crimen sine iniuria —,
que € um importante principio norteador do direito penal e, embora ndo possua previsao
expressa no ordenamento juridico brasileiro, possui rastros em alguns dispositivos da

Constituicdo Federal, conforme serd mais bem exposto adiante.

Entretanto, vale enfatizar, inicialmente, que o principio da lesividade busca garantir que
somente sejam criminalizadas condutas que lesione algum bem que deve ser protegido pelo
ordenamento juridico. Para Bitencourt, a intervencdo estatal, em termos de repressdo penal,
somente ¢é justificavel quando ha efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante,

que represente, pelo menos, perigo concreto ao bem juridico tutelado.®

O autor explica que o principio da lesividade no direito penal pretende ter efeitos
refletidos em dois planos. O primeiro ¢ “servir de orientagdo a atividade legiferante”, no qual
ha o fornecimento de substratos politico-juridicos para que o legislador sé tipifiqgue uma
conduta que represente ou contenha verdadeiro contetudo ofensivo a bens juridicos socialmente
relevantes. J& o segundo ¢ “servir de critério interpretativo” constrangendo o intérprete legal a

encontrar a lesividade presente em cada caso concreto.?®

25 BITENCOURT, 2013, p. 61
26 BITENCOURT, 2013, p. 63-64
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Resta, portanto, evidente a imprescindibilidade da verificacdo da lesividade tanto nos
dispositivos legais, quanto no caso concreto. Afinal, determinada conduta proibida pode, em
casos praticos, ocorrer de modo a ndo lesionar ou por em perigo concreto o bem juridico
tutelado. Dessa forma, ao ndo ser verificada lesividade na norma proibitiva, esta deve, conforme
Bitencourt, ser considerada inconstitucional, pois no @mbito do Direito Penal de um Estado
Democrético de Direito, somente € admissivel uma infracdo cuja conduta represente “efetivo,

real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado”?’.

Por sua vez, acrescento, ao nao ser verificada lesividade no caso pratico, mesmo sendo
a conduta tipificada, deve ser reconhecida a auséncia de justa causa para a¢ao penal, visto que,
ndo comportando potencialidade lesiva, ndo ha como falar em infragdo penal. Assim, entendeu
o STF quando considerou irrelevante para o Direito penal a falsificagdo grosseira de moeda?
— visto a impossibilidade de causar lesdo — ou quando reconheceu pela primeira vez o
principio da insignificancia — principio intimamente ligado a concreta lesividade — em um

caso pratico no qual a lesdo corporal sofrida pela vitima era inexpressiva?®.

De igual modo, no RHC 81.057/SP, julgado em 2004, o STF entendeu que portar arma
desmuniciada ndo constituia crime por ndo haver a pronta disponibilidade na municéo e,
portanto, ndo restando potencialidade lesiva. Este foi um exemplo de julgado guarnecido nos

principios da lesividade e proporcionalidade, como devem ser todas as interpretacées legais.

Também nesse sentido, Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, ao tratarem em
seu Manual de Direito Penal sobre crime culposo, aludem que, se da a¢do descuidada do agente,

ndo houver resultado lesivo, ndo havera crime culposo.® Diante do exposto, fica evidente a

27 BITENCOURT, 2013, p. 61

28 STF, Segunda Turma, HC 43.545/SP, Relator Ministro Antonio Villas-Boas, decisdo unanime, em 27 de
setembro de 1966. O entendimento seria confirmado quase 40 anos mais tarde, no julgamento do HC 83.526,
Primeira Turma, Relator Ministro Joaquim Barbosa, decisdo unanime, em 16 de marcgo de 2004.

23 STF, Segunda Turma, RHC 66.869/SP, Relator Ministro Aldir Passarinho, decisdo unanime, em 6 de
dezembro de 1988.

30 MIRABETE; FABBRINI, 2019, p. 136-138
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relevancia do principio da lesividade e, além disso, sua imprescindibilidade, para o

ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, tratando-se da constitucionalidade do principio da lesividade, Fabiano
Augusto Martins Silveira, na sua pesquisa “A Constitui¢do e o principio da ofensividade penal
vinte anos depois”! argumenta que o texto constitucional tem como trago distinto o seu cuidado
com os direitos e garantia individuais, portanto, todo esse esforgo cairia por terra se o legislador
ordinario resolvesse tutelar bens juridicos de menor expressdo ou distante do temario

constitucional quando fosse definir a area penalmente relevante.

Silveira escreve que ndo sdo todos os bens valorados pelo direito que séo dignos de
protecdo penal. E necessario que haja o “merecimento da pena”. Isso significa entender quais
objetos sdo merecedores de tutela penal, mas ndo apenas isso, também entender quais condutas

de ataques sao, de fato, relevantes.

O autor entende que a tutela desses bens tem de estar de acordo com o perfil
constitucional, analisando, conjuntamente, se a conduta descrita possui carater realmente

ofensivo.

Para Silveira, o dispositivo constitucional que mais deixa rastros do principio da
lesividade e merece toda a atencdo quando se trata desse assunto € o art. 5°, inciso XLlI, que diz

que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais™.

A referida ordem pode ser interpretada de duas formas: como uma clausula de
criminalizacdo ou como uma fronteira para a intervencdo punitiva. Logo, para o autor, é

necessario alcancar esse duplo sentido em que se estabelece uma ordem de criminalizag&o e,

3L SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. A CONSTITUICAO E O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE PENAL
VINTE ANOS DEPOIS. Senado, [s. I.]. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-i-constituicao-de-1988/principios-e-direitos-
fundamentais-a-constituicao-e-o-principio-da-ofensividade-penal-vinte-anos-depois. Acesso em: 19 nov. 2023.
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também, um limite & criminaliza¢do, sendo “um apelo e uma adverténcia ao legislador
933

ordinario

Os direitos e liberdades fundamentais — e claro, abarcando os direitos coletivos e
difusos — portanto, ndo constituiriam mais um objeto para tutela penal, mas sim “o proprio
palco” para essa tutela. E dessa forma que Silveira entende estar presente o principio da

lesividade na Constituicdo Federal da sua maneira mais singular.

Por fim, analisar-se-a o conceito de resultado juridico trazido pela doutrina. O resultado
costuma ser analisado em comparacdo com a agdo, pois a sua distin¢cdo tem grande relevancia
dogmaético-penal. A agdo é a simples manifestacdo de vontade, j& o resultado é a consequéncia

externa derivada dessa manifestacao.

Nos crimes materiais, por exemplo, o resultado faz parte da descricao tipica, de modo
que com a sua auséncia, o delito ndo pode ser punido como consumado4. Contudo, o resultado
juridico — aquele que opera no ambito do injusto, o resultado desvalorado — ¢é o que deflui da

lesdo ou perigo de lesdo do bem juridico protegido.®

Para a fundamentacdo completa do injusto, se faz necessario a congruéncia entre
desvalor da agéo e desvalor do resultado. De acordo com Luiz Regis Prado, essa fundamentacéo
se baseia no argumento de que a conduta humana sé pode ser objeto de consideracdo do Direito

Penal na totalidade de seus elementos subjetivos e objetivos.*

Entendimento similar é possivel extrair do Tratado de Bitencourt, no sentido de que o
injusto é constituido pelo desvalor da acéo, elencando determinadas condutas como intoleraveis
pelo direito; mas também pelo desvalor do resultado, tornando relevantes ao direito penal

aquelas acOes que ofendem bens juridicos tutelados®’.

33 SILVEIRA, p.10

34 BITENCOURT, 2013, p. 354
35 PRADO, p. 290

36 PRADO, p. 290

37 BITENCOURT, 2013, p. 401
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O conceito de injusto para o professor Joffily, a partir da linha defendida por Zaffaroni,
se resume na descri¢cdo de um conflito grave entre duas ou mais pessoas de carne e 0sso. No
entanto, aduz ser necessario que a conduta proibida efetivamente ingresse na esfera de protecao

do outro, havendo transformag&o qualitativa.3®

Retomando, contudo, a analise acerca do conceito de resultado, em sua obra “O
resultado como fundamento para o injusto penal”, Joffily cita Patricia Laurenzo Copello,
Professora Titular em Direito Penal na Universidade de Malaga, na Espanha, a fim de se

debrucar sobre o tema.

A professora ensina que ha pelo menos trés sentidos diferentes que séo atribuidos ao
conceito de resultado: (i) resultado como simples manifestagdo externa da acéo; (ii) resultado
como uma exigéncia tipica de uma consequéncia destacada da acao; e (iii) resultado como lesao

ou colocagdo em perigo do bem juridico vinculado a norma infringida.®

O primeiro sentido somente teve prevaléncia no modelo classico de delito, 0 modelo
causal, e sua funcéo era preservar o principio nullum crime nulla poena sine conducta — néo
ha crime, nem pena, sem prévia lei. JA& 0 segundo sentido, juntamente com o terceiro, é

amplamente acolhido pela doutrina, visto que se distingue da acéo.

O conceito de resultado, no segundo sentido que lhe é atribuido e elencado por Copello,
torna vidvel a distingdo de tipos penais em crimes de resultado e crimes de mera atividade. Essa
distincdo também traz efeitos para os crimes de perigo, visto que de maneira geral, é dito que
crimes de perigo concreto é uma modalidade de crime de resultado, j& que crime de perigo

abstrato € modalidade de crimes de mera atividade.

O terceiro sentido de resultado diz respeito a afetacdo, lesiva ou perigosa, do bem

juridico vinculado ao tipo. Joffily relembra que, ao tratar de desvalor do resultado, ndo se fala

38 JOFFILY, 2016, p. 109
39 JOFFILY, 2016, p. 198
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em um efeito da acdo pra consumacdo daquele delito, mas sim na afetacdo pratica daquele bem

juridico a partir de uma conduta delituosa.

O professor explica que os dois Ultimos sentidos sdo usados em paralelo na atualidade.
Ao considerar o desvalor do resultado como elemento constitutivo do injusto, parece
problematico admitir a existéncia de crimes sem resultado, a menos que o resultado que é objeto
do juizo de desvalor — obrigatério para todo e qualquer delito — seja diverso daquele
pressuposto pelo legislador nos crimes de mera atividade. Nesse sentido € que houve a
duplicagdo do conceito de resultado, pois para garantir a sobrevivéncia de crimes de mera
conduta, a doutrina promoveu, ao longo do tempo, uma completa separacédo entre resultado

tipico e desvalor do resultado, justamente 0s conceitos que dao sustentacdo a essa duplicidade.

Portanto, diante de tudo que foi exposto, conclui-se que, o conceito de resultado ganhou
notoria relevancia para determinar quando ha efetiva lesdo a um bem juridico tutelado pelo
direito penal, e, o conceito de lesividade para determinar o grau dessa lesdo. Resta evidente que,
para a configuracdo de uma conduta delituosa, é necessario que se pratique a acao desvalorada,
atingindo um bem juridico tutelado, tendo, portanto, um resultado desvalorado a ser medido em
menor ou maior grau em decorréncia do principio da ofensividade, pois conforme j& dito
anteriormente a intervencdo estatal, em termos de repressao penal, somente é justificavel

quando representa, pelo menos, perigo concreto ao bem juridico tutelado. *

40 BITENCOURT, 2013, p. 61
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4. BEM JURIDICO COLETIVO

l. Conceito de bem juridico

A nocéo de bem juridico nasceu no inicio do século XIX a partir do entendimento de
que o delito é a lesdo a um direito. Esse conceito surgiu a partir da concepcdo da ideia de
contrato social, na qual havia um direito de ser respeitado e um dever de respeitar, o delito era

a violacdo do direito de ser respeitado de alguém.

Um dos principais representantes desse periodo foi Feuerbach, quem sustentava que o
direito penal protegia os direitos subjetivos dos particulares e ndo a necessidade de um
cumprimento de um dever para com o estado. Para o autor, “o crime €, em um sentido mais
amplo, uma injdria contida em uma lei penal, ou uma agdo contraria ao direito de outrem,

cominada por uma lei penal”. #

Nesse sentido, o resultado, e ndo apenas a agdo, conforme demonstrado no dltimo
capitulo, passa a ser relevante para o direito penal de modo a integrar a antijuridicidade do

delito, que ¢ a propria esséncia do crime*2, como entende Claudio Roberto C. B. Brand&o.

Para Bitencourt, na ofensa a um bem juridico, aquela que ndo esta permitida por uma
causa de justificacdo - tal qual legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do
dever legal e outras previstas expressamente em lei - reside o desvalor do resultado, enquanto

na forma ou modalidade de concretizar a ofensa situa-se o desvalor da agdo.

E importante destacar também, que todos os tipos penais buscam proteger um bem, logo
h& um bem juridico que € relevante o suficiente a ponto de ser tutelado pelo estado e a conduta

ofensiva a esse bem que é grave o suficiente a ponto de configurar algum delito.

41 FEUERBACH, p. 55 apud BUSATO, 2018, p. 335
42 BRANDAO, 1997.
43 BITENCOURT, 2023, p. 399
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Nesse sentido, faz-se necessario trazer & discussdo, finalmente, o conceito atual de bem
juridico. Porém, esse é o conceito dogmatico que melhor reflete o conflito entre as visdes
subjetivistas e objetivistas do direito penal, e por isso a acalorada disputa teoria acerca da
melhor definicdo de bem juridico ndo tem qualquer previsdo de um encerramento proximo,

conforme entende o professor Tiago Joffily.**

O conceito de bem juridico para Luiz Regis Prado é que este vem a ser um ente — dado
ou valor social — material ou imaterial extraido do contexto social, de titularidade individual
ou metaindividual, imprescindivel para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por
isso, juridico-penalmente protegido. Além disso, segundo a concepcdo adotada pelo autor, o
conceito de bem juridico deve estar sempre em compasso com o quadro axiolégico (Wertbild)

constitucional e com o principio do Estado democratico e social de Direito.*

Bitencourt também compreende que a nogdo de bem juridico-penal é fruto do consenso
democratico em um Estado de Direito. A prote¢do de bem juridico, como fundamento de um
direito penal liberal, oferece, de acordo com o autor, um critério material extremamente

importante e seguro na construgdo dos tipos penais.®

Na visdo do doutrinador, como o ponto de partida da estrutura do delito é o tipo de
injusto, este representa a lesdo ou perigo de lesdo do bem juridicamente tutelado. Desse modo,
é facil concluir, considerando a existéncia de bens juridicos relevantes para a tutela penal, que
0 delito é quando ha a efetiva lesdo a esse bem através de uma conduta, um real ataque,
praticado consciente e livremente, direcionado a esse tal bem, tendo por fim o resultado lesivo

desejado.

Busato, entretanto, entende bem que bem juridico ndo deve ser entendido como um dado
conceitual, mas sim como um principio, uma diretriz normativa, uma referéncia de recorte da

intervencéo.

44 JOFFILY, 2016, p. 167
4 PRADO, 2014, p. 219
4 BITENCOURT, 2013, p. 349
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O referido autor aduz que, embora o conceito de bem juridico esteja inserido no sistema
dogmatico pela via da pretensdo de ofensividade, ndo significa que se exija um conceito
fechado, pois o proprio sistema proposto é um sistema aberto, permeével as interferéncias de
principios limitadores e corretores da intervencdo penal, e também ao reconhecimento social,

historico e politico de valores e bens.

De outro modo, Juarez Tavares, na sua obra Teoria do Injusto Penal, descreve bem
juridico como “elemento da propria condigdo do sujeito e da sua proje¢ao social”, constituindo,
portanto, o componente primario da estrutura do tipo. O autor entende que o bem juridico
condiciona a validade da norma e sujeita a sua eficacia a demonstracdo de que tenha sido lesado

ou posto em perigo. 4’

Para o Tavares, bem juridico ndo pode ser entendido como dever, pois se confundiria
com a propria norma, € sim como valor que se incorpora a norma como seu objeto de
preferéncia real, considerando, portanto, que o bem juridico ndo é mero atributo formal da

norma e sim condi¢do material de sua validade.

Nesse sentido, 0 bem juridico cumpre a fungéo de protecdo da pessoa humana, ao passo
que a pessoa humana é o objeto final da protecdo da ordem juridica, além de ter como

caracteristica essencial uma condicéo delimitadora da norma penal.

Tiago Joffily, a partir da obra de Tavares, aduz que a fungdo legitima do bem juridico
ocorre na medida em que este auxilia o direito penal a limitar a incidéncia do poder punitivo
estatal as hipoteses de grave afetagdo da propria condigdo do sujeito, ou Seja, “aqueles casos
em que a acao perlocucionaria de um acabe impedindo o agir comunicativo do outro, negando

sua existéncia como pessoa.”*®

Joffily também busca enfatizar, conforme ja descrito por Tavares, que o bem juridico

ndo pode ser entendido como puramente material, porém também néo pode ser recepcionado

47 TAVARES, 2002, p. 198 e 199
48 JOFFILY, 2016, p. 179
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no ordenamento juridico como um valor carente de protecdo. O bem juridico se insere na norma

como valor a partir do momento que se insira como objeto referencial de protecdo humana.

De maneira complementar, Busato entende que haja uma relacao de dependéncia entre
a pretensdo de ofensividade e o bem juridico tutelado, embora também entenda que a tutela do
direito penal a esse bem juridico néo é efetiva. Para o autor, crer no contrario seria admitir um
poder dissuasério da insténcia penal, no sentido de que ha uma prevencdo geral em sentido

negativo relacionado a pena, ideia que no se sustenta nos tempos atuais.*°

Busato aduz que a violagao ou colocacao em perigo de um bem juridico € o verdadeiro
pressuposto da intervencdo penal, logo, o bem juridico ndo é protegido, mas compde um

elemento justificante para atuacgéo repressiva do Estado.

Muito se discute, nesse sentido, quanto a possivel ilegitimidade da punicdo dos crimes
tentados. Esse assunto € alvo de anélises e criticas doutrinarias hd muito tempo, no intuito de
chegar a uma conclusdo quanto a potencial ofensa aos bens juridicos tutelados que essa

modalidade de crimes carrega.

No entanto, a presente pesquisa dard foco aos crimes consumados, para que se possa
caminhar a um entendimento quanto a real relevancia de determinados bens juridicos para o

direito penal e se hd um resultado desvalorado que fundamente esse injusto penal.

Sé&o diversos os crimes do ordenamento juridico brasileiro. Estes possuem, também, os
mais diversos bens juridicos. Contudo, € mister haver indagagdes quanto a potencialidade lesiva
das condutas descritas e da real existéncia de um injusto penal naquele delito, afinal de contas,
nem todo injusto merece tutela penal. E necessario maior compreensdo ao postulado nullum
crimen sine iniuria — ndo ha crime sem ofensa — e uma maior adequacdo as bases

constitucionais a qualquer descricao tipica de um fato.

4 BUSATO, 2018, p. 345
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. Bem juridico coletivo

Com relago aos crimes previstos na lei 11.343/06, em especial o crime de trafico de
drogas, o0 bem juridico tutelado pelo direito penal € a satde publica. A saide publica é um bem
juridico coletivo, conceito amplamente criticada por alguns doutrinadores. Greco, por exemplo,
entende que essa conceituacdo antecipa a propria lesdo, resolvendo a questdo da falta de
ofensividade do delito, mas criando problemas maiores®. Notar-se-a ao longo desse capitulo, a

demasiada dificuldade na constatacdo pratica de lesdo a um bem juridico coletivo.

Essa modalidade criada de bem juridico ndo tem um conceito preciso e € objeto de
inimeras discussdes que buscam defini-la. Juarez Tavares, na sua obra Teoria do Injusto Penal,
ensina que os bens juridicos, para efeitos delimitativos, prescindem de qualquer classificagéo,

pois todos devem ter origem na pessoa humana, contudo aduz que:

A doutrina (...), os classifica segundo alguns critérios puramente aleatérios. Segundo
seu titular, haveria bens juridicos individuais (vida, integridade fisica, honra,
liberdade, patrimdnio), coletivos (incolumidade publica, meio ambiente, fé publica,
paz publica) ou estatais (administracdo publica, administracdo da justiga, soberania,
ordem publica econdmica). >

Em uma critica aos conceitos dualistas que foram trazidos pela doutrina, Joffily argui
que “todo e qualquer bem juridico, como fato institucional que ¢é, possui sempre um conteudo
material (fisico) e um contetido valorativo (status)°2, entendendo que o que pode, efetivamente,
variar entre um e outro bem juridico é o grau de institucionalizacdo pelo qual passou o fato

bruto que lhe da sustentacdo fisica.

O professor entende que qualquer bem juridico, seja ele coletivo ou individual, esta
sempre relacionado com a esfera da existéncia humana de pessoas concretas, seja elas tomada
individualmente ou como um grupo de pessoas indistinguiveis. Portanto, falar em bem juridico

autdbnomo néo quer dizer que seja desvinculado de pessoas concretas, e sim que ndo depende

GRECO, 2011, p. 93-94
*1 TAVARES, 2002, p. 203
52 JOFFILY, 2016, p. 180
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da identificacdo de bens juridicos individuais para s6 depois serem levados a uma dimens&o

coletiva, devido ao grande namero de pessoas que podem ser afetadas.

De modo a exemplificar a discussao, Joffily trata sobre o bem juridico coletivo “meio
ambiente”™3. Esse bem representa um trecho da realidade natural, um fato bruto, que recebe o
status de bem juridico por sua relacdo intrinseca com a existéncia da pessoa humana. O meio
ambiente ndo pode ser atribuido a uma parcela de pessoas, quem dira a apenas uma, contudo a

sua preservacao € imprescindivel para existéncia de toda a raga humana.

Em uma defesa pela identificagdo dos verdadeiros bens juridicos coletivos, como o0 meio
ambiente, o autor aduz a importancia de saber distingui-los dos falsos bens juridicos coletivos.
Essa distingdo é importante, segundo Joffily, pela tendéncia legislativa em criar esses falsos
bens juridicos coletivos, cuja afetacdo dispensaria demonstracdo de lesdo ou colocagdo em

perigo dos bens juridicos individuais:

Diante dos inconvenientes envolvendo a demonstracdo da lesividade nos crimes de
perigo abstrato, o legislador passou a substituir os bens juridicos individuais por
conceitos impassiveis de qualquer representagdo empirica, tais como: a saude publica
(nos crimes de toxico), a seguranca Vviaria (nos crimes de transito) e as relagGes de
consumo (nos crimes contra o consumidor).>*

Luis Greco, por exemplo, entende que ndo é possivel conceber falsos bens juridicos
coletivos, como a salde publica, principalmente por eles legitimarem sanc¢des absurdas e
esconderem déficits de legitimidade de antecipag@es da tutela penal®, afinal é possivel
vislumbrar que a lei de drogas ndo atinge seus principais objetivos, quais sejam combater o
trafico e diminuir o consumo de drogas, mas os danos decorrentes da guerra as drogas sdo

desastrosos e se protraem no tempo.

>3 JOFFILY, 2016, p. 194
>4 JOFFILY, 2016, p. 195
5 GRECO, p. 117 apud DAVID; CHRISTOFFOLI, 2014, p. 109
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Il. Saude Publica

Quando se fala em “satde publica”, objeto deste capitulo, nasce algumas indagagoes,
por exemplo, a respeito da impossibilidade de auferir a lesividade de determinada conduta na
esfera coletiva, ou sobre a relevancia desse bem juridico coletivo para a tutela penal e, de modo
mais incisivo, sobre a propria conceituagio do termo “satide publica”. E imprescindivel ir atras
das respostas para essas indagacdes para que se chegue a uma conclusdo razodvel quanto a

necessidade e legitimidade das criminalizacfes na lei de drogas.

Quando tratou sobre satde publica em sua obra, Joffily entendeu pela sua inexisténcia
como bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal. Tal qual a vida e a integridade fisica, a
saude também s@ existe no @mbito individual. Trata-la como um bem da coletividade é uma

abstragdo que somente causa sérias transformagdes na estrutura do delito.

Faz parte da prdpria estrutura do delito o nexo de causalidade que deve haver entre acao
e resultado. Conforme lecionado por Busato, “se a acao e o resultado fazem parte da expressao
de sentido de um tipo penal, obviamente, o liame entre eles também héa de produzir o mesmo
efeito”®®. Nesse sentido, Joffily faz uma importante critica quanto a atual desnecessidade de
uma complexa construcao teodrica para determinar o vinculo entre a conduta tipica e o bem, que
antes era exigida, tendo sido substituida pela simples afirmativa de que o aparente bem juridico

coletivo sofreu uma efetiva lesdo proveniente da mera pratica da conduta tipica.®’

Maria Lucia Karam aduz que a imprecisdo do conceito de satde publica enquanto bem
juridico serve de pretexto para ampliacdo das prisdes, das mortes, da violagdo as normas
garantidoras de direitos fundamentais, isto €, serve a guerra, propriamente dita. A realidade
comprova que “mais do que proteger a salde, a intervencdo do sistema penal causa sim danos

e perigo de danos a essa mesma satide que enganosamente anuncia pretender proteger”. %

6 BUSATO, 2018, p. 303
>7 JOFFILY, 2016, p. 195
%8 KARAM, p.7 apud DAVID; CHRISTOFFOLI, 2014, p. 111
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E mais facilmente notavel, a afetacdo ou perigo a um bem juridico individual, como a
vida. Em um homicidio ou tentativa de homicidio fica muito mais evidente o grau de afetacao
da conduta delitiva no bem juridico tutelado. No entanto, como auferir esse grau de afetacdo na
“satide publica”? O que ¢, de fato, a satde publica? E uma abstra¢io juridica. Uma abstragio

que encarcera em massa.

A salde individual, entretanto, € tutelada pelo direito. Talvez ndo necessariamente pelo
direito penal, visto que em alguns casos pode haver conflito com a liberdade individual. Nessas
situacdes, quando a lesdo ao bem juridico tutelado for praticada pelo préprio lesionado, ndo ha
penalizacdes, como por exemplo a tentativa de suicidio, automutilagfes, excesso de élcool,
remédios para emagrecer que podem fazer mal, cirurgias estéticas, etc, desde que ndo atinjam

a liberdade alheia, ndo configuram infragéo penal.

Nesse sentido, Greco faz uma critica com relagdo a norma proibitiva que tutela um bem
juridico individual, mesmo contra a vontade de seu titular. Realizando uma interpretacédo
teleoldgica restritiva do tipo, conclui-se que s6 devera aplicar a referida tutela caso a vontade
do titular do bem juridico seja juridicamente irrelevante — visto a possibilidade de estar viciada
de erro, por doenga mental, menoridade ou por se tratar de inculpavel por qualquer outro

motivo.

O segundo problema, criticado por Greco, é quanto ao bem juridico coletivo legitimar
uma sanc¢do absurda, afinal, o tréfico de drogas nada mais é do que uma conduta que gera um
perigo abstrato de lesdo a integridade fisica, e, para o autor, esta conduta ndo pode sofrer pena

mais grave do que a do respectivo crime de leso, no caso as lesdes corporais.>®

Sendo assim, fica evidente que o consumo de drogas infere diretamente no ponto da
liberdade e satde individual. A salde publica, do ponto de vista do legislador penal na lei de

drogas, seria a saude da coletividade afetada a partir de uma decisdo individual de usar drogas.

% GRECO, 2012, p. 114-115
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No entanto, tal conduta ndo interfere na liberdade individual ou saude individual de outrem,

logo, ndo merece tratamento penal, muito menos tratamento penal tdo severo.

Quando se trata de trafico de drogas, de igual modo, se trata de liberdade individual,
pois ndo corresponde a uma conduta violenta e/ou coercitiva. A comercializacdo dos
entorpecentes é direcionada aqueles que voluntariamente tiverem interesse em compra-los.
Novamente, sob o risco da repeticdo, porém, necessaria: se trata de uma conduta que interfere

apenas na esfera pessoal do individuo, ndo lesando qualquer bem juridico alheio.

Além disso, a lei de drogas ndo atinge nenhum de seus objetivos, mas nessa guerra
incessante para alcanga-los a qualquer custo, custam inimeras vidas, mais precisamente 34,4%
das mortes violentas intencionais no Brasil. No fim, ndo ha bem juridico lesado com o comércio

de drogas, mas ha muitos lesados com a guerra que busca repreendé-lo.
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5. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

l. Conceituacao juridica

Conforme o que ja foi trazido anteriormente a respeito da relevancia dos conceitos de
lesividade e de resultado juridico para o direito penal em uma analise dos bens juridicos,
também serdo, esses conceitos, relevantes para se analisar os crimes de perigo abstrato neste

capitulo.

Como ja foi disposto no capitulo 4, a distin¢do entre acdo, no sentido de manifestacéo
da vontade, e resultado, como uma consequéncia dessa manifestacdo, tém uma importancia
muito grande para a dogmatica penal em muitos aspectos. Um deles é a classificacdo dos crimes
de resultado e crimes de mera conduta, sendo que os crimes de perigo abstrato pertencem a este

ultimo.

Busato propde uma classificagdo dos delitos, com base no conceito de resultado juridico,
os distinguindo entre delitos de dano ou de lesd0®® — que implicam na destruicio ou vilipéndio
do bem juridico, como crimes de homicidio e roubo — e delitos de perigo, que envolvem a

exposicdo do bem juridico a riscos.

Os delitos de perigo podem ser subdivididos em crimes de perigo concreto — cuja
consumacao requer a comprovacao efetiva da exposicao do bem juridico a perigo, como crimes
de incéndio e crimes de perigo comum®?, e crimes de perigo abstrato ou presumido, como o

porte ilegal de armas e o trafico ilicito de entorpecentes.

Joffily trata, conforme ja foi exposto aqui, sobre essa duplicacdo do conceito de
resultado que a doutrina promoveu ao longo do tempo para garantir a sobrevivéncia de crimes
de mera conduta, resultando em uma clara separacao entre os conceitos de resultado tipico e

desvalor do resultado.

80 BUSATO, 2018, p. 301
61 BUSATO, 2018., p. 301
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De modo semelhante, Nilo e Zaffaroni, na obra Manual de Direito Penal Brasileiro,
destacam um intervencionismo penal cada vez mais intenso e abrangente por toda parte. Ha a
criacdo de novos delitos, principalmente, na area socioecondmica e ambiental, sendo quase
todos classificados como crimes de perigo abstrato. H& a ampliacdo do contetido de tipos ja
existentes. Ha, também, o0 aumento das margens punitivas, sem nenhum critério idéneo e com
total desrespeito ao principio da proporcionalidade. Além de terem sido dissolvidas diferencas
conceituais ja consagradas entre autoria e participacdo, entre atos de execucdo e atos

preparatorios.

Em complemento a isso, a fungdo, conforme nomeada pelos referidos professores, de
“nitidamente instrumental” do Direito Penal “ingressa numa fase crepuscular cedendo passo,
na atualidade, & consideragdo de que o controle penal desempenha uma funcdo puramente
simbolica”. Nesse sentido, compreende-se que a intervengdo penal ndo busca mais tutelar os
bens juridicos considerados “essenciais para a convivencialidade”, mas apenas “produzir um
impacto tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os sentimentos,

individual ou coletivo, de inseguranga”®?

Em seu Manual, os professores criticam a diferenciacdo que é feita de crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato. De acordo com os doutrinadores o perigo concreto foi
entendido como um verdadeiro perigo e o abstrato como uma simples possibilidade, desse modo
os crimes de perigo abstrato sdo apenas o “perigo do perigo”. Essa interpretacao € insustentavel,

visto que nos crimes tentados haveria, entdo, um “perigo de perigo de perigo”.

Dessa forma, os professores entendem que ndo ha crimes de perigo abstrato e crimes de
perigo concreto, 0 que existe é tipos em que se exige a demonstracdo de que aquele bem esteve
em efetivo perigo, e, de outro lado, uma inversao do 6nus da prova, pois “o perigo é presumido
com a realizacdo da conduta, até que o contrério ndo seja provado, circunstancia cuja prova

cabe ao acusado”.5®

62ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 22

63 ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p. 668
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Conforme ja exposto na presente pesquisa, Bitencourt, ao tratar do principio da
ofensividade, demostrou entender que sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de
perigo abstrato. Mais adiante, também, em seu Tratado de Direito Penal, aduz que crime de
perigo abstrato poderia ser entendido como aquele que é presumido, juris et de jure. Ou seja, 0
perigo ndo precisaria ser provado, pois seria suficiente a simples pratica da acdo que se

pressupde perigosa, porém esse conceito vai de confronto com o principio da ofensividade.

O doutrinador acrescenta que se o legislador quiser admitir a existéncia de crimes de
perigo abstrato, ele precisard ajustar o @mbito da conduta punivel, da forma mais precisa
possivel, observando os principios limitadores do exercicio do poder punitivo estatal (principios
desenvolvidos no segundo capitulo), objetivando evitar uma expansdo desmedida do Direito

Penal.

Em uma analise similar, Juarez Cirino dos Santos diz que os crimes de perigo abstrato
presumem o perigo para bem juridico que esta sendo protegido, ndo dependem da producao real
de perigo, como nos exemplos citados pelo autor, os crimes de abandono de incapaz (art. 133)

ou de difuséo de doenca ou praga (art. 259). De acordo com o professor:

Hoje, afirma-se a inconstitucionalidade dos tipos de perigo abstrato: GRAUL rejeita
a presuncéo de perigo dos crimes de perigo abstrato; SCHRODER propds admitir a
prova da auséncia de perigo; CRAMER pretendeu redefinir o perigo abstrato como
probabilidade de perigo concreto; até JAKOBS afirmou a ilegitimidade da
incriminacdo em areas adjacentes a lesdo do bem juridico. %

Contudo, apesar de alguns dos doutrinadores citados serem contundentes quanto ao
entendimento de serem inconstitucionais os crimes de perigo abstrato, conforme a doutrina

majoritaria. Alguns doutrinadores divergem desse raciocinio.

O Promotor doutor André Estefam aduz que sdo validos os crimes de perigo abstrato,
por entender que o legislador age conforme a Constituicdo ao escolher condutas “socialmente

perniciosas e potencialmente lesivas” para tipificar em seus estados iniciais. O promotor

4 DOS SANTOS, 2014. p. 110
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acredita que por ser uma atividade do legislativo, decorrente de soberania estatal, ndo ofende o
principio da dignidade humana ou da presungdo de “ndo culpabilidade”, mas que trata-se de

agir de modo preventivo, antes que se efetue a lesdo ao bem.%

Citado pelo referido autor, também entende de tal modo o doutrinador Fernando Capez,
que argumenta ser a tipificacao de crimes de perigo abstrato uma “legitima estratégia de defesa
do bem juridico contra agressdes em seu estado embrionario”, desse modo, de acordo com
Capez, a conduta é reprimida antes de produzir um dano efetivo ou um perigo concreto ao bem

juridico tutelado.®

Entretando, pensar no direito penal como meio de prevengdo para o0 cometimento de
crimes é ignorar a taxa de encarcerados no Brasil atualmente, principalmente quando também
se analisa a taxa de reingresso prisional entre adultos que é de 42,5%, de acordo com o relatério
“Reentradas e reiteragdes Infracionais — Um olhar Sobre os Sistemas Socioeducativo e
Prisional Brasileiros”, realizado em 2020 pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do

Conselho Nacional de Justica e pelo programa Justica Presente.

Ou seja, o direito penal ndo cumpre a funcdo preventiva, sequer educativa, pretendida
na sociedade. Nao ha que se falar em criminalizacdo de uma conduta meramente preparatoria
para que se previna a ocorréncia de um possivel crime que pode ser desencadeado a partir dela.
Né&o cabe ao direito penal o paternalismo de elencar criminalizacbes para a prevengdo de um
perigo a um perigo. Busato entende que o sistema penal ndo oferece qualquer garantia de

protecdo a um bem juridico, e acrescenta que:

(...) aviolacdo ou colocacdo em perigo de um bem juridico é verdadeiro pressuposto
da intervencéo penal.

Séo caracteristicas gerais do sistema punitivo a atuacéo violenta e atrasada em relacéo
a ofensa ao bem juridico.

Crer em uma efetiva pretensdo de protecdo de bens juridicos implicaria admitir um
poder dissuasério da instancia penal, focado em uma ideia de prevencgdo geral de
sentido negativo relacionado a pena, que ndo cabe, hoje em dia, sustentar.5” (grifos
N0SS0S)

85 ESTEFAM, 2022. p.147
% CAPEZ apud ESTEFAM, 2022, p.355
67 BUSATO, 2018, p. 345
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Sendo assim, a criminalizacdo de uma conduta que sequer é violenta ou atentatéria a
bem juridico alheio — como vender substancias psicotropicas, pela suposicao de perigo que
pode vir a causar a coletividade, mas que jamais podera ser verificada na realidade fatica —

soa, conforme dito por Foucault ao citar os reformadores, como um exercicio de tirania.

I. Anélise da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato

Ao destacar a importancia do principio da ofensividade, Bitencourt enfatiza que a
intervencdo do Estado na esfera penal sé se justifica quando existe um ataque efetivo e concreto
a um interesse social relevante. Para o autor, conforme ja demonstrado anteriormente, é
essencial que haja um perigo real para o bem juridico, o que o leva a conclusdo de que 0s

chamados ““crimes de perigo abstrato” sio considerados inconstitucionais.®®

A existéncia de uma infracdo penal somente deve ser admitida no ordenamento juridico
quando ha um efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico. Se ndo houver essa
afetacdo ao bem juridico, ou o risco concreto de lesdo, também nao hé infracdo penal de acordo

com o doutrinador.

Tavares, no prefacio da obra de Joffily, afirma que em uma sociedade democratica, as
pessoas individuais ndo podem se orientar por presuncdes, sentimentos ou entidades abstratas,
mas sim “por dados concretos que que implique uma alteragdo sensivel da realidade

empirica”®, 0 que ndo ocorre com os crimes de perigo abstrato.

A partir de uma analise de tudo o que ja foi exposto na presente pesquisa, acerca do
principio da ofensividade e a necessidade de que tém os delitos de demonstrarem proteger bens
juridicos relevantes de lesfes ou perigos concretos de lesdo, é possivel concluir que héa falta de
adequacdo aos preceitos constitucionais de norma intencionada a criminalizar determinada

conduta néo lesiva, como € o caso dos crimes de perigo abstrato.

8 BITENCOURT, 2013, p. 61
89 JOFFILY, 2016, p. 15
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Um perigo presumido de determinada conduta ndo deveria ser suficiente para a
intervencdo estatal, visto que, em regra, ndo sdo admitidas responsabilizacGes penais por meros
atos preparatdrios — salvo casos expressamente previsto em lei —, sob pena de violagdo do
principio da legalidade, por exemplo. Os delitos ja exigem o inicio da execucdo para que haja
risco concreto aquele bem protegido, assim é regido o ordenamento juridico, entdo por que

criminalizar a mera pratica de uma conduta néo lesiva?

A titulo de exemplificagdo, em um crime de homicidio qualificado por envenenamento,
a compra da substancia venenosa, o convite para a possivel vitima ir a sua casa tomar um vinho
(este envenenado), ndo representa inicio da execucéo, por exemplo. E mero ato preparatorio.
Contudo, a partir do momento gque se mistura o veneno na bebida e oferece a pessoa para que

beba, configura o inicio da execucéo, o ato desvalorado que pode vir ou ndo a se consumar.

O resultado que advir dessa conduta vai interferir diretamente na penalizacdo que terd o
agente. Se por motivos alheios a sua vontade a pessoa nao beber do calice envenenado, havera
tentativa, punida com diminuicdo de um a dois tercos da pena. Se, entretanto, a morte néo
ocorrer por intervencdo do proprio agente, configurando arrependimento eficaz, este responde

apenas pelos atos produzidos, como uma possivel lesdo corporal.

Este € um exemplo classico para que se evidencie que o delito prevé um resultado
desvalorado e o grau dessa desvaloraco interfere na pena. E contrassenso, entdo, uma conduta

tipica que sequer tenha a verificacdo desse resultado desalvorado.

Certo é que o exemplo dado foi de um crime de leséo direta a um bem juridico: a vida.
Entretando, exemplo similar pode ser dado com o crime de perigo concreto. Ao analisar o crime
de incéndio do artigo 250 do Cddigo Penal, que tipifica a conduta de “causar incéndio, expondo
a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimonio de outrem”, perceber-se-a que € necessario
a verificacdo de que algum bem juridico individual, tal qual a vida, a integridade fisica e o
patrimonio, sejam postos em real perigo, ainda que sejam varios bens juridicos individuais em

conjunto.
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Ao incendiar a Central do Brasil, as 18h de uma terca feira, ndo restam ddvidas de que
se estd colocando em perigo concreto a vida, a integridade fisica e o patriménio de muitas
pessoas. Entretando, ao levar o proprio carro a uma estrada de terra deserta e por fogo, nao se
verifica a ocorréncia de conduta criminosa, pois ndo representa risco algum a vida, integridade

fisica ou patriménio de outrem, além do proprio.

Nesse exemplo se percebe a imprescindibilidade do principio da lesividade em um
contexto de bem juridico tutelado e de crimes classificados como de perigo abstrato, dado a
necessidade de um resultado desvalorado para a conduta ser considerada criminosa, além da
importancia da intervencdo estatal minima, principalmente quando diz respeito apenas a
liberdade individual. Busato entende, nesse sentido, que o resultado juridico se encontra

associado a dimens&o axioldgica da pretensdo da lesividade. "

I1l. O crime de trafico de drogas como crime de perigo abstrato

Tavares fez uma importante observagéo para toda a discusséo da presente pesquisa no
prefacio da obra de Joffily”, conforme ja citado anteriormente, na qual enfatiza que em uma
sociedade democratica ndo se pode exigir das pessoas individuais que se orientem por
presuncdes, sentimentos ou por entidades abstratas, mas sim por dados concretos que

impliquem uma alteracdo sensivel da realidade empirica.

Nessa andlise, os crimes de perigo abstrato sdo incompativeis, pois se amparam em
proibi¢cbes e comandos que ndo sdo aptos a serem tematizados em um discurso consensual,
justamente por ndo implicarem essa sensivel alteracdo da realidade empirica. Além disso, 0s
bens juridicos por traz dessas criminaliza¢@es, os bens juridicos coletivos, de acordo com o

autor, também padecem de deficiéncia em substrato material.

70 BUSATO, 2018, p. 301
71 JOFFILY, 2016, p. 15
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Jé& perpassada toda a questdo conceitual de bem juridico, bem juridico coletivo, crimes
de resultado e crimes de mera conduta, crimes de perigo concreto e abstrato, é essencial que
fique entendido a classifica¢do correta do crime de tréfico ilicito de entorpecentes para que,

apos, passa-se analisar a sua legitimidade no ordenamento juridico atual.

O crime de trafico de drogas se configura a partir dos vagos critérios elencados pelo
legislador, conforme j& foi exposto na presente pesquisa, nos 18 verbos nucleos do tipo do artigo
33 e dos criterios de diferenciacdo de trafico e consumo dispostos no paragrafo 2° do artigo 28
da lei 11.343/06.

Tendo sido realizadas algumas das condutas descritas, apesar da vagueza, esta
configurado o crime de trafico ilicito de entorpecentes, com pena minima de 5 anos, além de
ser equiparado a crimes hediondos. Nao se exige resultado a partir das condutas de “importar”,
“exportar” e “vender drogas ilicitas’, por exemplo, conforme alguns dos nucleos do tipo

previsto. Portanto, se trata de um crime de mera conduta.

O bem juridico tutelado nos crimes da Lei de Drogas € a saude publica. Como ndo ha
como auferir uma lesdo concreta a saude da coletividade, esse € um crime que vislumbra a

potencialidade lesiva da conduta. Logo, € um crime de perigo.

Os crimes de perigo sdo subdivididos em perigo concreto e perigo abstrato, ao passo
que nos crimes de perigo concreto ha a necessidade de ser comprovada a efetiva exposicdo de
perigo do bem juridico tutelado, ja em crimes de perigo abstrato ndo ha a menor possibilidade

de comprovacdo empirica da afetacdo desse bem.

Os crimes da Lei de Drogas supostamente visam proteger a saude publica de um perigo
abstrato que as condutas descritas nos artigos 28 a 39 desencadeiam. Porém, como néo ha como
vislumbrar na pratica a afetacdo desse bem juridico, os crimes se configuram na mera conduta.
Apesar desses fatores, a constitucionalidade da Lei de Drogas nao tende a ser questionada pelos
cidaddos comuns devido a uma incorporagdo, como instrumento de salvagdo — que ocorre

perante os destinatarios da norma penal —, da crenca sobre a eficacia da criminalizacdo e da
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pena, que foi citada no capitulo 1, referenciando Tavares. Além disso, o autor adverte que 0s

reais propdsitos do poder sdo desconhecidos a estes cidadaos.

Conforme citado anteriormente, Greco entende que trafico de drogas nada mais € do que
uma conduta que gera um perigo abstrato de lesdo a integridade fisica do préprio individuo que
a consumir, e esta conduta nao pode sofrer pena mais grave do que a do respectivo crime de
lesdo, no caso as lesdes corporais. Porém, acrescento, esta conduta ndo pode ser criminalizada,
por se tratar de mera manifestacdo da vontade individual sem a ocorréncia de resultado que

deve ser desvalorado.

Os crimes de perigo abstrato tém a sua constitucionalidade questionada por alguns
autores citados na presente pesquisa. Contudo, mesmo que fossem admitidas algumas condutas
que representam um perigo abstrato a um bem, tal qual o crime de porte ilegal de arma de fogo,
0s mesmos argumentos de admissibilidade deste ndo se aproveitariam aos crimes da lei de

drogas.

O porte ilegal de arma de fogo representa um perigo abstrato a incolumidade publica, o
perigo suposto que pode vir a se concretizar, nesses casos, € 0 uso indevido da referida arma
contra uma ou mais pessoas. Contudo, na lei de drogas, a suposicdo de perigo é com relacdo a

lesdo a saude publica, conceito que impossibilita o vislumbre do dano.

O comércio de substancias ilicitas é ofertado aqueles que desejam compra-las, ndo ha
coercdo ou uso de qualquer forca contra alguém para a compra e/ou 0 uso dessas substancias.
Esse tema ingere diretamente na liberdade individual do ser humano: é uma escolha pessoal do
individuo o que ira comprar/vender e consumir, desde que néo interfira na liberdade de outrem.
Diferente é o caso da arma de fogo ilegal, que, se for usada, sera usada contra um individuo,

interferindo diretamente na sua esfera pessoal.

Além da inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato por desrespeito ao
principio da ofensividade, ha que se falar, diretamente da inconstitucionalidade do crime de
trafico de drogas, ja que se trata de crime ndo violento, de mera conduta e que somente diz

respeito a esfera pessoal do comprador e vendedor da substancia. Essa criminalizacdo, apesar
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de todos esses fatores, tem resposta penal exacerbada quando em comparacgdo ao seu nivel de

periculosidade e fundamentos juridicos.

E importante ressaltar que, a Lei de Drogas é responsavel pela maior parcela dos
encarceramentos no Brasil, pais cuja populacéo carceraria é a terceira maior do mundo. Ou seja,
resolvendo, de fato, os problemas provenientes da criminalizacao do trafico de drogas, havera

um decaimento drastico do percentual de encarcerados brasileiros.
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6. CONTRAPONTO ENTRE AS CONSEQUENCIAS DO COMERCIO DE
DROGAS E DA GUERRA AS DROGAS

Diante de tudo que foi exposto ao longo da presente, no intuito de uma analise a respeito
da (in)constitucionalidade do crime de trafico de drogas, baseando-se nas conclusées provindas
de um estudo dos conceitos de bem juridico coletivo e crime de perigo abstrato, perpassando
por aspectos juridicos e sociais relevantes nesse contexto de criminalizagdo, é possivel concluir
que, o crime do art. 33 da lei 11.343/06, assim como toda a referida, séo inconstitucionais por

ndo estarem de acordo com o principio da lesividade penal.

O crime de trafico de drogas visa a protecdo de um falso bem juridico coletivo, usado
pelo legislador penal para substituir os bens juridicos individuais, de modo a tornar a
potencialidade lesiva da conduta impassivel de qualquer verificacdo empirica. Dessa forma,
ndo ha mais necessidade da complexa construcéo teérica para determinar o vinculo entre a
conduta tipica e 0 bem — o0 nexo de causalidade que deveria existir nas infracGes penais — que
antes era exigida. Agora basta a simples afirmativa de que o aparente bem juridico coletivo

sofreu uma efetiva lesao.

Contudo, vimos que o conceito de bem juridico deve estar sempre em compasso com 0
quadro axiolégico constitucional e com o principio do Estado democrético e social de Direito,
afinal, o bem juridico possui verdadeiro carater limitador da repressdo penal quando analisado

como requisito imprescindivel para a criminalizac&o.

Sendo assim, percebe-se que a “lesdo” a satde publica no crime de trafico de drogas,
nada mais € que uma lesdo a propria saude do individuo que comprar a substancia, afinal, ndo
ha como medir ofensa a coletividade. Se fosse, a capacidade de a substancia causar lesdo a
salde, motivo suficiente para a sua criminalizacao, criminalizado também seria tantas outras

substancias, como a cafeina, o alcool, a nicotina, a cola de sapateiro e até o chocolate.

No entanto, ndo cabe ao direito penal tutelar sobre as escolhas individuais do cidadéo
com relacdo a propria satde. E necessario que a conduta descrita na norma penal represente

uma real lesdo ou concreto perigo de lesdo a um bem juridico valido de outrem. Caso nédo se
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constate a efetiva lesdo ou colocagéo a perigo concreto pela conduta descrita na norma ou pela
conduta no caso pratico, € inconstitucional a infracdo e é ausente de justa causa da acéo.

Desse modo, ja € possivel identificar que o trafico de drogas se trata de crime de mera
conduta, cujo perigo é abstrato. De acordo com Zaffaroni, crimes de perigo abstrato visam
tutelar o perigo do perigo, e, justamente por se tratar de crimes que ndo necessitam da ocorréncia
de um resultado desvalorado, da lesdo a um bem juridico valido, é que sdo inconstitucionais

por ofensa ao principio da lesividade.

Contudo, caso o0s crimes de perigo abstratos ndo sejam, por fim, declarados
inconstitucionais por ferirem o referido principio, ha ponderacgdes a se fazer com relacéo a esses
tipos criminalizadores individualmente. Tratando-se do crime de trafico de drogas, perceber-
se-4 a auséncia de motivos concretos para a persecucao penal de uma conduta de compra e
venda de determinada substancia, ainda que nociva e viciante, visto que outras, de igual modo

nocivas, ndo sao criminalizadas.

O Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad — instituido pela lei
11.343/06, tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades
relacionadas com a prevencdo do uso indevido, a atencdo e a reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas e, também, a repressdo da producdo ndo autorizada e do trafico ilicito

de drogas, conforme disposicao do artigo 3°, incisos | e 11, da referida lei.

No entanto, é notdrio que esse sistema ndo atinge o resultado pretendido. N&o ha
comprovacdo empirica de diminuicdo do nimero de usuarios de drogas, sequer algum controle
a respeito da producdo e traficdncia dessas substéncias tornadas ilicitas, portanto a
criminalizacdo, por si so, perde o sentido e relevancia. Se a politica atual de drogas néo esta

funcionando, por que ir adiante?

Justamente essa atual politica de drogas, conhecida como “guerra as drogas”, ¢ que ¢
responsavel, ndo so, por mais da metade dos encarceramentos no sistema prisional brasileiro,
conforme pesquisa do RELIPEN citada no primeiro capitulo, mas também por 34,3% das

mortes violentas intencionais no Brasil, de acordo com o Ipea.
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Os beneficios provenientes de uma possivel descriminalizacdo do trafico de drogas séo
inimeros. Os comandos e organizagdes criminosas nao deteriam tanto poder se fosse o
comércio de entorpecentes legalizado. Ao serem legalizadas, as drogas seriam regulamentadas,
passariam por aprovacdo da ANVISA e teste de qualidade. De um ponto de vista sanitario,
evitaria inimeros problemas de salde ao usuario, inclusive overdose pelo uso de substancia

mais concentrada, sem gue tivesse consciéncia.

Do ponto de vista dogmatico os crimes da lei de drogas tém indmeros problemas: sdo
crimes cujo resultado lesivo ndo pode ser comprovado empiricamente; sdo crimes cujo bem
juridico tutelado pertence a uma classificacdo amplamente questionada pela doutrina — os bem
juridicos coletivos; além de se tratar de um bem juridico coletivo sem conceito pacificado na

doutrina, ainda sendo alvo de inumeros debates — a saude publica.

Dessa forma, uma norma incriminadora que nédo atinge seus principais objetivos, causa
mais mal do que bem para se impor no ordenamento juridico brasileiro, ndo comprova resultado
desvalorado e lesivo para o bem juridico tutelado, além de conter bem juridico amplamente
criticado pela doutrina como um “falso bem juridico coletivo”, ndo deveria ser incriminadora.

Afinal, se trata de conduta que s6 interfere na esfera individual do cidadao.

Né&o cabe ao Estado cumprir essa fungéo paternalista, pois conforme Joffily, partindo de
um ponto de vista politico criminal minimalista, a incrimina¢do ndo encontra legitimidade
juridica, ética ou social, na medida em que ela se presta exatamente a abrir passagem para o
exercicio do poder punitivo, lugar onde a irracionalidade estatal se expressa de forma mais

evidente.?

Contudo, devido ao anseio social por repressdo estatal — também de modo a evitar a
temida justica com as proprias mdos —, além da crenca, citada por Tavares, que tém os cidadaos
de que a criminalizacdo e a pena sdo efetivas, faz-se necessario que haja intervencao do poder

estatal para dirimir determinados conflitos e manter a paz social. Contudo, essa intervencao

72JOFFILY, 2016, p. 17
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deve ser minima e, conforme Tavares, ndo pode implicar a destrui¢do ou dessocializacdo da

pessoa humana.
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	Em acréscimo a isso, a tão amada cafeína também pode ser considerada droga, visto a sua alta taxa de dependência. A simples ingestão de 100 mg de cafeína por um período pequeno de 7 dias já é o suficiente para causar vício na pessoa que a consumiu.  E...
	De acordo com uma pesquisa do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (Ipea), a guerra às drogas diminui em 4,2 meses a expectativa de vida dos brasileiros. Essa política de combate as drogas a todo custo é responsável por 34,3% das mortes violentas ...


