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RESUMO

O presente trabalho possui como objeto o porte de drogas para consumo pessoal,
conduta tipificada no artigo 28 da Lei. 11.243/06, e sua adequacdo ao que é
preconizado por um dos principios mais quantiosos e avultados do Direito Penal: o
principio da lesividade. Utiliza-se da analise a respeito de qual bem juridico a conduta
do porte de drogas para consumo pessoal vem a ameacar, assim como da existéncia
de real e concreto perigo de lesdo, uma vez que o ordenamento juridico patrio nao
costuma criminalizar condutas cuja lesdo orbite apenas o ambito pessoal do agente,
ou seja, ndo confere punicdo as condutas autolesivas. Para alcancar o tema
pretendido, comenta-se primeiramente a respeito da evolugéo histérica do conceito
de bem juridico e também do principio da lesividade. Em seguida, discorre-se sobre
0s interesses essenciais ao individuo e a sociedade que fazem por merecer a tutela
penal. Ademais, h& explanacdo no que concerne as inumeras diretrizes
desempenhadas pela exigéncia da lesividade, assim como a consequéncia da
auséncia de violacdo ao bem juridico e o teor de complexidade e forte impacto social
que circundam a conduta de porte de drogas para consumo pessoal, chegando, por
derradeiro, ao entendimento ndo de sua inconstitucionalidade ou atipicidade,
tampouco que seja ela qualificada como contravencéo penal; o que se defende é a
categorizacdo da conduta em epigrafe como infragéo penal de carater sui generis, por
forca de seus evidentes atributos, facetas e idiossincrasias. Por meio dos métodos
indutivo, observacional e histérico, assim como a pesquisa bibliogréfica, as presentes
laudas almejam expor a importancia da lesividade do bem juridico como premissa
indeclinavel para justificar a incidéncia do jus puniendi em um Estado Democrético de
Direito, sem deixar, contudo, de conferir a conduta do porte de drogas para consumo
pessoal um devido lugar dentro do Direito Penal.

Palavras-chave: direito penal; bem juridico; principio da lesividade; porte de drogas
para consumo pessoal.



ABSTRACT

This following article carries as its main goal, the analysis of drug possession for
personal using, which is sanctioned under the law, on the act. 28 11.243/06, and its
compatibility also advocated in one of the most large and valuable views over criminal
law: The principle of harmfulness. It works about on questioning of which rights
personal using tries to frighten and to bring out the existence of real and concrete
danger of breaking the law, since the country's legal system does not usually
criminalize conduct whose injury orbits only the personal scope of the agent, that is, it
does not punish self-injurious conduct. In order to reach our goal, it is first commented
on the historical evolution of the concept of legal interest and also on the principle of
harmfulness. Then, it discusses the essential interests of the individual and society that
deserve criminal protection. To reach the intended theme, it is first commented on the
historical evolution of the concept of legal interest and also on the principle of
harmfulness. Then, it discusses the essential interests of the individual and society that
deserve criminal protection. Therefore, there is an explanation regarding the numerous
guidelines carried out by the requirement of harmfulness, as well as the consequence
of the absence of violation of the legal interest and the level of complexity and strong
social impact that goes around the conduct of possession of drugs for personal
consumption, reaching, finally, the understanding not of its unconstitutionality or
atypicality, nor that it is qualified as a criminal misdemeanor. What it's been defended
here is the categorization of the aforementioned conduct as a criminal offense of a sui
generis nature, by virtue of its evident attributes, facets and idiosyncrasies. Through
inductive, observational and historical methods, as well as bibliographical research,
these pages aim to expose the importance of the harmfulness of the legal interest as
an indeclinable premise to justify the incidence of jus puniendi in a Democratic State
of Law, without leaving, to give the conduct of possession of drugs for personal using
a due spot within Criminal Law.

Keywords: Criminal Law; Legally protected interest; Principle of the Injuryness; Drug
possession for personal using.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa conjecturar a respeito do porte de drogas para
consumo pessoal, positivado no art. 28 da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas) e sua
adequacao ao direito penal patrio, sobretudo com o principio da lesividade, o qual

funciona como um dos pilares dentro do Estado Democratico de Direito.

A referida teméatica merece destaque pois vultuoso é o debate a seu respeito,
tanto no ambito doutrinario quanto na esfera dos tribunais. Destarte, as presentes
laudas ambicionam discorrer, primeiramente, acerca do conceito de bem juridico e
sua evolucao histérica, assim como sua importancia e fun¢des dentro do ambito do

direito penal e da teoria do crime.

No segundo capitulo, a proposta € explanar sobre o principio da lesividade, cuja
esséncia goza de profunda conexdo com o conceito delineado no capitulo vestibular.
Ademais, discorre-se de igual modo sobre os aspectos histéricos do principio em lica,

assim como suas bases preceituais e diretrizes normativas.

Por fim, no dltimo capitulo deste feito, destaca-se a simetria entre o
entendimento a respeito do bem juridico e a incidéncia do principio da lesividade por
ocasido da analise da conduta do porte de drogas para consumo pessoal. Nao
obstante a profunda relevancia e o inquestionavel impacto social que circunda a
questao, propde-se que a conduta tipificada no art. 28 da Lei de Drogas deve, a bem
da verdade e em razdo das suas peculiaridades, ser elencada ndo como crime, nem
como contravencdo penal, ou conduta atipica, e sim como infracdo penal de carater

sui generis.
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2 DO BEM JURIDICO PENAL

2.1 Aspectos Histéricos do Bem Juridico

No império Romano, os delitos de natureza publica eram encarados como
infracOes atentatorias a coletividade, cuja persecucéo se dava através da provocatio
ad popolum, com execucéo publica da sancao cabivel. As infracdes de ordem privada,
por outro lado, eram categorizadas como de cunho mais brando, onde a pena ficava

a cargo do particular.

Adiante, no periodo conhecido como alta idade média, nasceram as chamadas
escolas dos glosadores e, contemporaneamente, as primeiras obras sobre o ramo do
direito penal de que se tem conhecimento. Esse momento historico é fortemente
marcado pela inquisicdo catélica e pela fusdo entre crime e pecado, com sancdes
manifestamente desproporcionais, onde o Direito Penal funcionava como ferramenta

de controle religioso.

Em 1979, a partir da derrocada do absolutismo francés, iniciou-se uma notavel
fase de transformacéo histérica e cientifica, por meio da disseminacdo dos ideais
revolucionarios de Liberdade, Fraternidade e Solidariedade, influenciando as obras de
diversos pensadores da época, dentre eles, Montesquieu e Rousseau, solenes

referéncias do lluminismo.

Acorde aduz Yuri Coelho (2003, p. 34):

Encontra-se clara, consequentemente, que a base do conceito de
crime no periodo iluminista funda-se na lesdo de direitos subjetivos,
direitos estes inatos ao individuo ou & comunidade, de natureza pré-
juridica, em que a sua violagcao representaria a violacdo ao contrato
social, elemento necessario a protecao das liberdades individuais em
um periodo de posi¢des filoséficas marcadamente individualistas.

Notorio, portanto, que a Revolu¢cdo Francesa e 0 pensamento Iluminista
separaram o crime da religiosidade, como sabiamente assevera Luiz Regis Prado
(1997, p. 27). “Na filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava completamente

desvinculado das preocupacdes éticas e religiosas; o delito encontrava sua razao de
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ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como medida

preventiva.”

O conceito de Feuerbach, por sua vez, ndo se distancia muito da Optica
iluminista. N&o obstante tenha ele tentado se aprofundar um pouco mais na tematica
do bem tutelado pela norma penal. Para o filésofo alem&o, o crime também representa

atentado a um direito de cunho essencialmente subjetivo.

O parecer critico a Feuerbach é coerentemente avultado por Yuri Coelho (2003,
p.38):

No entanto, em que pese a forte contribuicdo de Feuerbach, com a
sua teoria da lesdo de direitos subjetivos, e com a qual se iniciou a
procura de um substrato material para o conceito de delito, ndo se
pode encerrar, no conceito de direito subjetivo, toda a nocdo de bem
juridico. Ademais, ndo contemplou Feuerbach na sua construgcdo
tedrica a existéncia de bens juridicos coletivos ou supra-individuais, o
gue € natural, em face das condi¢Bes socioculturais da época e da
influéncia privatistica- que determinava fosse o individuo o Unico
objeto de protecéo e preocupacao do Estado — sobre a teoria do crime.

Assim sendo, seria inviavel, por forca da latente influéncia do individualismo e
do Direito Privado a época, entrever bens de ordem coletiva dignos do amparo penal.
E é justamente nesse ponto que reside a critica doutrinaria no que tange a visao do

delito como indocilidade ao direito subjetivo.

Por consequéncia, é possivel inferir que existem, sim, crimes em que ndo se
vislumbra ferimento a um direito subjetivo, mas que também n&o deixam de lesionar
ou ao menos colocar em risco de lesdo outros bens juridicos, alheios ao terreno

privatistico.

Em sequéncia, chega-se ao universo de Birnbaum, filésofo responsavel pela

real concepgao da expressao “bem juridico”.

Para Birnbaum, os bens juridicos antecedem a norma, incumbindo a figura do
legislador apenas o seu reconhecimento. Em nitido quebranto a visao de Feuerbach,

ele afirma ser o delito conduta capaz de ferir interesses de ordem holistica, deixando
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para tr4s, destarte, o pensamento iluminista, segundo o qual e conforme alhures
citado, a prética delitiva representa ofensa a direito fundamental e essencialmente

individual e egocéntrico.

O maior questionamento a licdo do tedrico em baila reside, entretanto, na nogcéo
do delito ndo apenas como lesdo a um direito subjetivo. Segundo ele, ha que se falar
em uma concepg¢ao mais generalista, sendo o crime, desta feita, atentado a um bem

mais superabundante e difuso.

Birnbaum ndo mencionou de forma direta a expressao “bem juridico”, muito embora
seja indiscutivel o fato de ter sido ele o primeiro autor a introduzir no Direito Penal a no¢édo de
“‘bem”. Um bem de teor material, em total contraposi¢do a doutrina iluminista, segundo a qual
os fundamentos da punigcéo estatal repousavam tranquilamente na danosidade social e na

violacao de direitos. (Luiz Flavio Gomes, 2002).

Para Birnbaum, os bens juridicos antecedem a norma, incumbindo a figura do
legislador apenas o seu reconhecimento. Em nitido quebranto a visdo de Feuerbach,
ele afirma ser o delito conduta capaz de ferir interesses de ordem holistica, deixando
para tras, desta forma, o pensamento iluminista, segundo o qual e conforme alhures
citado, a pratica delitiva representa ofensa a direito fundamental e essencialmente

individual e egocéntrico.

Com o advento do Positivismo, o bem juridico passa a ser visto como fonte
intrinseca da lei. Em outros termos, a luz da éptica positivista, uma conduta delituosa
sé existe, e € categorizada como tal, ndo em caso de ofensa a esta ou aquela
modalidade de bem juridico, mas pelo simples fato de assim estar normativamente
apontado, previsto, positivado.

Aqui, surge o nome de Binding, que teoriza possuir a figura do legislador “carta

branca” para elencar qualquer bem que entenda como relevante para a tutela penal.

A este respeito, Yuri Coelho (2003, p. 44) sustenta que:

Para Binding a fonte de legitimac&o do direito penal encontra-se em
seu proprio seio, no @mbito puramente normativo, que poderia ser
tomado pelo Estado, ja se vé, para legitimar a si proprio e a toda sua
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producéo legislativa. Buscar-se a legitimac¢ao do direito penal fora do
direito positivo seria regredir (...). Por consequéncia, o bem juridico
sera conhecido a partir da norma, e com ela manterd uma relacéo de
dependéncia; tudo dentro de seus pensamento positivista, que, de
certa forma, ndo impunha limites ao legislador na sua tarefa de
criminalizacéo de condutas.

E inteligivel, por conseguinte, que o tedrico Binding confere ao delito uma vis&o

visceralmente normativista.

Franz Von Liszt, por sua vez, em que pese concepcao do bem juridico também
a luz da optica positivista, reconhece a existéncia de um interesse a ser protegido,

interesse este que, segundo ele, precede a norma.

Relativamente, aduz Luiz Régis Prado (1997, p.32):

(...) Como reagao contraria ao tratamento cientifico formal da norma,
origina-se a dimensdo material do conceito de injusto penal e o bem
juridico desenvolve toda sua capacidade de limite a acéo legiferante,
com os estudos de Franz Von Liszt. O bem juridico — ponto central da
estrutura do delito- constitui, antes de tudo, uma realidade valida em
si mesma, cujo conteldo axioldgico ndo depende do juizo do
legislador (dado social preexistente). Contrariamente ao proposto por
Binding, a norma néo cria o bem juridico, mas sim o encontra.

E possivel notar na concepcéo de Liszt certo teor sociolégico, tendo em vista
que, ao falar sobre interesses preexistentes, 0s bens juridicos sao por ele observados

doravante acontecimentos sociais.

A partir do inicio do séc. XX surge o Neokantismo, fortemente ligado a chamada
Escola de Mamburgo e Escola de Baden. Prontamente, de acordo com a analise de
Yuri Coelho (2003, p.56) o bem juridico é entendido como um valor abstrato, com a
finalidade de verificar a ratio essendi do tipo penal.

Reflete Luiz Regis Prado (1997, p. 34) que: “[...] conforme a diretriz do
neokantismo, € o bem juridico entendido como valor cultural, sendo que sua

caracteristica basica é, pois, a referéncia do delito do mundo “valorativo” (...).”
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Ponderando a respeito da visdo neokantiana, Juarez Tavares (2003, p.189)

explana que:

Com o neokantismo se inaugura, porém, outra fase de evolucdo
politica, em que a medida individual cede lugar as posicdes ou
situagdo preferenciais. Elimina-se definitivamente o sujeito e se
trabalha com a nocdo de totalidade, decorrente de um puro juizo
normativo, aparentemente neutro, mas em geral de perfil autoritario,
gue obtém seu coroamento com a definitiva substituicdo da nocéo
material do bem ela noc¢éo do valor, ndo de um valor individual, mas
de um hipotético valor cultural, que nasce e vive nos imperativos e
proibi¢cdes da norma.

O aludido autor também manifesta que as normas de cultura apadrinham um
valor especifico e, posteriormente, tal valor passa a receber o amparo da norma
juridica. Emerge, aqui, a visao ontologica de Hans Welzel, considerada um braco da

visdo neokantiana.

Ainda acorde Juarez Tavares (2003, p.191) “[...] o bem juridico conserva seu
sentido de objeto de protecdo da norma, tal como no neokantismo, mas se vé

substituido, em grau de preferéncia, pelos chamados valores “éticos-sociais”

Considerando que, para Kant, a persecucdo da ratio essendi normativa
acarreta a concordancia com a atuacao do legislador, uma critica plausivel a seu

pensamento encontra-se, por conseguinte, no nao refreio ao jus puniendi estatal.

2.2 O Bem Juridico e o Estado Democraéatico de Direito

A Republica Federativa do Brasil consubstanciou-se normativamente em
Estado Democratico de Direito a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Ja no preambulo, a Carta Magna delimita seus principais pilares, asseverando
gue o pais se compromete categorica e taxativamente com a preservacao dos direitos
sociais e individuais, com a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica. Todos como valores primorosos e superlativos, inerentes,
portanto, a qualquer sociedade que se proponha a disseminar o pluralismo politico e

a fraternidade, sem preconceitos.
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A nocéo de Estado Democratico de Direito se faz viva a partir do momento em
que o ordenamento juridico patrio assim o estabelece, positivado. Trata-se de um
sistema organizado em prol de toda uma coletividade, almejando resguardar e garantir

direitos de natureza individual e coletiva.

Lado outro, o Estado Democrético de Direito pode ser entendido como uma
organizacdo fruto do coletivo, cujos representantes da sociedade, devidamente
legitimados mediante sufragio universal, formam uma unidade composta por diversas
ideologias e pensamentos. Tendo em vista ser o cidaddo o centro do panorama
juridico, depreende-se, assim, que o Estado deve existir em prol do homem, e ndo o

contrario.

Outro ponto importante reside no fato de o principio da dignidade da pessoa
humana figurar como um dos fundamentos abarcados pela Carta Maior, ao qual cabe
moldar e guiar todo o ordenamento juridico, bem como todas as decisdes proferidas
pelo ente estatal, norteando, assim, o desempenho dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciério.

Neste viés, cumpre destacar também que, no aludido modelo de estado, o
Direito Penal se mostra fragmentério e garantista, funcionando como ultima ratio. Isto
quer dizer que o Direito Penal deve ser usado para fim especifico e exclusivo, tao-
somente para a protecdo de bens juridicos, jamais como forma de controle da

liberdade pessoal dos cidadaos por parte do Estado.

Luiz Regis Prado (1997, p. 59-60), a este respeito, afirma de maneira bastante

lUcida e coerente:

Em um Estado de Direito democratico e social, a tutela penal ndo pode
vir dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo considerada
legitima, sob a Gtica constitucional, quando socialmente necessaria.
Isto vale dizer: quando imprescindivel para assegurar as condi¢cdes de
vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado
maior da liberdade.

Por conta de tal percepcéo, os doutrinadores apontam a protecao dos bens
juridicos como incumbéncia essencial do Direito Penal. Insta salientar, entretanto, que

nao se trata de abolicionismo penal, mas da defesa de um Direito Penal minimo, cuja
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atuacao limita-se ao ambito do estritamente necessario, posto que tal atuacdo, por si

S0, costuma cercear direitos de maxima importancia, tais como liberdade e patriménio.

Nessa perspectiva, convém atentar para o ensinamento de Luiz Flavio Gomes
(2002, p. 98):

Considerando o elevadissimo valor da liberdade individual, assim
COmo suas gravissimas consequéncias para o “ser”, ndo tanto (ou ndo
necessariamente) para o “ter” da pessoa, por razbes de
proporcionalidade, razoabilidade e equilibrio s6 resulta legitimada a
privacdo da liberdade quando estdo em jogo ofensas concretas para
outros bens de igual ou equivalente valor (e, mesmo assim, de outras
pessoas; nunca a protecdo dos préprios bens juridicos pode
fundamentar a intervencéo penal)

Desemboca-se, por fim, na correlacao entre bem juridico e Estado Democratico
de Direito, que se entrevé da seguinte forma: esse Estado garantista de direitos
individuais e coletivos, que preza fortemente pela protecdo a dignidade humana e a
liberdade do seu cidadéo, s6 deve fazer uso de sua méo punitiva caso seja esta a
ltima possibilidade.

Nada obstante é preciso atentar para o fato de que o Direito Penal ndo figura
simplesmente como instrumento de protecdo de bens juridicamente tutelados, mas
também como um mecanismo de motivagcdo do comportamento humano na
sociedade, posto que a sancéo serve para motivar (ou repelir) o comportamento dos
individuos. (MUNHOZ CONDE, 2004, p. 61).

Diante do exposto, € natural que surja a indagacao a respeito daquilo que, de
fato, funciona como aspecto constitutivo do bem juridico, sobretudo o bem juridico

penal. E justamente o que seré delineado e melhor explorado nos topicos a seguir.

2.3 Delimitagbes arespeito do Bem Juridico Penal

A doutrina brasileira costuma sempre circundar o estudo da chamada Parte

Especial do Codigo Penal patrio destrinchando os crimes nela previstos e explanado
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qual valor juridicamente relevante encontra-se ali tutelado. A partir dai, pode-se aferir
que o bem juridico funciona como ponto central e indelével de todos os tipos penais.

Lado outro, tendo em vista a ja mencionada caracteristica de ultima ratio é
importante atentar para o fato de que nem todo bem juridico clama pela tutela penal.
Vide lucida licdo de Santiago Mir Puig (2006, p. 88): para que um bem juridico possa
ser considerado como bem juridico-penal duas condicionantes se fazem necessarias:

importancia social e necessidade de protecao pelo Direito Penal.

Ainda de acordo com a sébia visdo do supra citado doutrinador espanhol,
apenas aquelas proibicbes e mandamentos essenciais a vida social merecem
bravatear o teor de norma penal. Destarte, somente as condutas manifestamente

atentatérias a tais normas merecem ostentar o status de crime.

Por deducéo, é mais que notéria a dificuldade da doutrina em concatenar uma

definicdo para o bem juridico-penal.

Vale observar aqui a posi¢éo de Juarez Tavares (2003, p.181):

Embora no @mbito de um direito penal democratico, o que realmente
se exija seja a absoluta transparéncia do objeto lesado, como forma
de comunicagcdo normativa, independentemente do engajamento
politico do seu intérprete, o conceito de bem juridico ou, pelo menos,
sua delimitagdo por meio de argumentos compativeis ao panorama da
linguagem ordinéria, deve ser levado a sério, porque nele reside todo
0 processo de legitimacdo da norma penal.

E possivel notar que a noc&o a respeito do bem juridico progrediu ao longo dos
anos, desde os primordios, quando o delito era considerado uma afronta ao divino,

até a conjuntura do estado dogmatico atual.

A doutrina contemporanea, todavia, afirma que o intérprete deve extrair o
conceito de bem juridico engendrado na propria Constituicdo, ao passo que O
legislador infraconstitucional deve considerar os mandamentos e as diretrizes
preconizadas na Carta Maior para chegar a nogdo de bem juridico. Trata-se das

teorias constitucionais, as quais, sem grandes pormenores, firmam o entendimento
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de que o contetdo do bem juridico penal deve ser extraido da Magna- Carta de seu
Estado.

E evidente também que o alcance de uma exata concep¢ao do que seja 0 bem
juridico penal representa algo bastante complexo, uma vez que sdo inUmeros 0s
fatores que exercem influéncia nessa delimitagdo, como o posicionamento dos
individuos que integram o estado, a evolucao histérica e também o desenvolvimento

social, tecnoldgico e cientifico.

Alice Bianchini (2002, p. 49) ensina que: “[...] um Estado do tipo democratico e
de direito deve proteger, com exclusividade, os bens considerados essenciais a
existéncia do individuo em sociedade. A dificuldade encontra-se, exatamente, na

identificacdo dessa classe de bens.”

Outro ponto importante apontado pela doutrina atual é que a tutela penal nunca
pode ter por objeto a moral, a ética, a religido e a ideologia, em virtude desses valores
nado serem encarados como indispensaveis ao desenvolvimento humano e, sobretudo,

social e coletivo.

No que concerne essencialmente a dogmatica penal, a doutrina brasileira é
harmoniosa ao apontar que o bem juridico penal ndo se confunde com o objeto
material dos tipos penais. O objeto material € a coisa ou pessoa sobre a qual pesa a
conduta delituosa, podendo ser facilmente confundido com o sujeito passivo da agao

Oou omissao punivel.

Neste viés, é acertado afirmar que o objeto material é a coisa ou pessoa sobre
a qual recai a conduta criminosa, podendo ser confundido com o sujeito passivo da

acdo ou omissao punivel.

Neste viés, Magalhdes Noronha (1998, p.115): “Séao aqueles que suportam a
acao do delinquente. Objeto material do delito €, pois, 0 homem ou coisa sobre que
incide a conduta do sujeito ativo. Mais adequado seria, talvez, chama-lo objeto da

acao.”
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Para o professor Enrico Ferri (1996, p. 382): “O direito subjetivo ou bem juridico,
que € violado pelo crime, concretiza-se sempre num objeto material (pessoa viva ou

morta, animal, coisa mével ou imovel, coisa ndo tangivel).”

Desta feita, ao falar de bem juridico, fala-se de algo que ultrapassa a esfera do
individuo e o campo pessoal. Algo cuja violagdo até possa restar concretizada por

meio de algo material, mas que o transcende.

Nao obstante as inUmeras controvérsias, ha também quem advogue pela
possibilidade de existéncia de crime sem objeto material, tendo como justificativa os
crimes de mera atividade ou mera conduta. Contudo, uma coisa é certa: ndo ha que
se falar em crime sem objeto juridico, posto que este, sim, € o proprio bem juridico

tutelado, sem o qual o Direito Penal perderia sua prépria esséncia.

2.4 Teorias do Bem Juridico-Penal

Atualmente, duas importantes correntes visam conceituar o bem juridico penal,
a teoria constitucional e a teoria socioldgica. A primeira, pode ser subdividida em seu
aspecto amplo e restrito, ao passo que a segunda se desdobra na teoria funcionalista-

sistémica e na teoria do conflito, conforme sera exposto a seguir.

As teorias socioldgicas sustentam que o crime representa uma espécie de dano
a coletividade. Isto significa dizer que defendem o conceito de delito como uma
conduta socialmente reprovavel e prejudicial. As citadas teorias também advogam que

cabe ao Direito Penal amparar e proteger 0s sistemas sociais.

Luz Regis Prado (1997, p. 39) afirma que, para as teorias socioldgicas, “[...] 0
Direito é tido como um subsistema do sistema social geral”. E o delito vem a ser um
comportamento disfuncional, ou seja, um obstaculo ao funcionamento do sistema

social’

Nesta esteira, cumpre citar a chamada teoria “funcionalista-sistémica”, segunda
qual o delito é encarado como uma disfuncionalidade, também acorde licdo de Luiz
Regis Prado (1997, p. 39):
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A doutrina sociolégica funcionalista, originada com a obra de Durkhein,
desenvolveu-se, especialmente, com Parson, Merton e Luhmann. A
sociedade é compreendida como um sistema global ou de interacao —
formado sobretudo por normas de organizacdo — ao qual se vinculam
todos os fatores sociais (sociedade/individuo), sendo a funcionalidade
o critério principal de exame de qualquer conduta.

Na visao de Yuri Coelho (2003, p. 65):

As teorias do funcionalismo sistémico partem, unanimemente, das
formulacdes teoricas de Parsons e Luhmann, que descrevem o
sistema social enquanto um sistema que agrega funcfes para sua
auto-sobrevivéncia, funcdes estas que devem ser realizadas de forma
adequada. Ocorrendo o fendbmeno da disfuncionalidade, surge a
necessidade de se corrigir a conduta disfuncional e reorienta-la para
uma condi¢do de funcionalidade sistémica. A forma mais grave de
disfuncionalidade é aquela que implica na pratica de uma conduta
tipica para o direito penal.

Isto posto, é coerente conceber o sistema social como um plexo de funcdes,
onde o crime nada mais seria do que uma anomalia. Também de acordo com o
entender de Yuri Coelho (2003, p. 70), a andlise critica a teoria em baila reside na
evidente confusdo entre “a realidade fatica e a realidade normativa (...) em nenhum
momento é tratado como elemento de limitacdo do poder de punir do Estado e

verdadeiro alicerce do sistema penal dentro de um Estado Democratico de Direito”

Cumpre atentar que, sinceramente, nenhuma teoria sociolégica €
suficientemente clara em afirmar qual o bem juridico tutelado e porque ele assim foi

escolhido pela figura do legislador.

Inobstante, nasceu ainda a teoria do conflito, também de cunho sociologico,
onde o foco era compreender os conflitos sociais, sendo o Direito Penal um
mecanismo de controle. Yuri Coelho (2003, p. 71) abrevia que tal teoria “[...]
vislumbrava que o direito penal era um subsistema fundamental para o controle social
e manutencéo das estruturas socioecondmicas de uma dada sociedade, estruturada

sob os pilares da divisdo econémica e politica, com a coexisténcia de castas sociais”
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Na licdo de Luiz Regis Prado, as teorias socioldgicas sofrem criticas por nao
delimitar um conceito de bem juridico e ndo explica o porqué da eleicdo deste ou

daquele bem. Desta forma, o referido autor (1997, p. 40-41) explana que:

Nenhuma teoria sociolégica conseguiu formular um conceito material
de bem juridico capaz de expressar ndo s6 o que lesiona uma conduta
delitiva, como também responder, de modo convincente, porque que
uma certa sociedade criminaliza exatamente determinados
comportamentos e nao outros.

E consabido, no entanto, que as teorias que vém ganhando maior nimero de
adeptos sdo as de teor constitucional, tendo em vista a harmonia com a Lei Maior,

assim como o carater de alicerce a ela conferido.

Concebidas na doutrina italiana, as chamadas teorias constitucionais possuem
como marco indelével para andlise do bem juridico a Lei Maior. Trata-se de um viés
de pensamento que sustenta a nocao de que a figura do legislador deve ter sempre
como norte os valores afamados pela constituicdo funcionardo como parametro e

referéncia.

E de Obvia inferéncia, portanto, que se o maior referencial de um estado
democratico de direito é a sua Carta Magna, la estardo os valores essenciais a serem
preservados e tutelados em prol da paz e do bem estar coletivo e social. Nem todos
os valores, seguramente, sao dignos de ostentar a protecao penal, tendo sempre em
mente os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade que traspassam o
Direito Penal.

Ao discorrer a respeito das teorias constitucionais, Prado (1997, p. 51) assevera
que, nessa seara, “[...] o conceito juridico deve ser inferido na Constituicdo, operando-
se uma espécie de normativizacao de diretivas politico-criminais.”

Em sintese, as teorias constitucionais defendem que os bens juridicos dignos
da tutela penal sdo aqueles elencados na sistematica do texto constitucional, existindo

duas correntes de pensamento: a corrente constitucional ampla e a restrita.

De acordo com a corrente ampla, o legislador possui maior liberdade no

engendramento dos tipos penais, posto que, para a criminalizagdo, ndo é necessario
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gue os valores protegidos pelo Direito Penal estejam previstos de maneira expressa
no texto constitucional, sendo possivel a tutela, também, daqueles bens cuja previséo

se da de maneira implicita.

Nesta toada, Alice Bianchini (2002, p. 44), ensina que: “[...Jnesta perspectiva,
outros, mesmo que ndo mencionados diretamente pela Constituicdo, poderiam ser
criminalizados. Para tanto, exige-se, como condicdo, a inexisténcia de antagonismo

entre o bem protegido e a ordem constitucional.”

Lado outro, a corrente constitucionalista restrita advoga que o legislador
infraconstitucional s6 pode tutelar os bens que estejam agasalhados no texto da Carta
Magna. “Assim, apenas na Constituicdo poderiam ser buscados os bens juridico-
penais, 0S quais, por conseguinte, haveriam de representar os bens relevantes
socialmente, ja que contidos na Carta Maior”, consoante ligdo de Bianchini (2002, p.
48).

Nota-se, por conseguinte, uma margem mais estreita no que tange a atuacao

do legislador criminal. Na licdo de Regis Prado (1997, p. 53):

As teorias constitucionais estritas orientam-se firmemente e em
primeiro lugar pelo texto constitucional, em nivel de prescricdes
especificas (explicitas ou nao), a partir das quais se encontram 0s
objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo
dentro de margens mais precisas as atividades do legislador
infraconstitucional.

A critica feita pela doutrina com relagéo a concepcdo ampla esta no fato de que
tal corrente falha ao ndo expor em seu amago o teor limitar do jus puniendi estatal,
conferindo, de certa forma, “carta branca” a figura do legislador. Doutra banda, a
corrente estrita é criticada pelo fato de ignorar a possibilidade de as Constituicdes se
tornarem obsoletas com o passar do tempo. Desta forma, estaria o legislador
atravancado, impedido de se alinhar as constantes e imperiosas transformacodes

sociais.

Inobstante, no Brasil, pais cuja carta maior pode ser vista como extensa e até

mesmo verborragica, ocorre a nitida submissdo as recorrentes Emendas
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Constitucionais. Isto posto, parece ser a corrente restritiva a mais condizente e

harmoniosa, designadamente para a defesa do direito penal minimo.

De mais a mais, aquela suposta restricdo a que o legislador estaria aprisionado
pode ser perfeitamente cingida através de uma acertada e coerente exegese
sistematica dos valores preconizados na Constituicdo, levando em conta que as
premissas basilares para o desenvolvimento do individuo e para a coletividade estao

devidamente elencadas na Carta Maior.

2.5 Func¢des do Bem Juridico

E consueto que a funcéo primordial do bem juridico consiste na fundamentacéo
da atuacao do Direito Penal, como amplamente afirmado nas linhas ao norte. Uma
vez que o Direito Penal sé encontra sua razao de ser na protecdo dos bens juridicos
— nullum crimen sine injuri, Alice Bianchini (2002, p. 50) sustenta que:

A medida que o direito penal somente esta autorizado a intervir
guando sua acao estiver voltada para a protecdo de bens juridicos,
torna-se imperioso, no momento da elaboracéo da lei, recorrer a teoria
do bem juridico, a fim de se estabelecer o que pode e 0 que esta
excluido do ambito de abrangéncia de um tipo penal.

Contudo, a doutrina vem apontando diversas e distintas funcbes a serem
desempenhadas pelo bem juridico, o que torna possivel compreender e afirmar que
0os bens juridicos sdo a base da estrutura e da interpretacdo dos tipos penais.
(JESCHECK, 2002, p. 275-277).

Na sequéncia, o aludido mestre alem&o amealha as seguintes funcdes para o
bem juridico: a) o bem juridico € o conceito central dos tipos de acordo com o qual
sao determinados todos o0s seus elementos objetivos e subjetivos e, com ele,
simultaneamente, vem a ser um importante meio de ajuda para a interpretacao; b)
como peca basica da estrutura do tipo seria um ponto de vista decisivo para a
classificagdo em distintos grupos de tipos penais ( ex: crimes contra a vida, crimes
contra a honra, e etc); ¢) o bem juridico teria relevancia ainda para o conceito de
continuidade delitiva e para a determinagao do ofendido, para efeitos no campo do

processo penal.
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Na doutrina patria, por sua vez, sdo classicas as fun¢des conferidas ao instituto
em epigrafe, acorde delineado por Luiz Regis Prado (1997, p. 48-49), ao dispor que
ele ostenta as seguintes funcdes: a) funcdo de garantia pois o legislador ndo pode
tipificar sendo aquelas condutas que lesionem ou exponha a perigo concreto os bens
juridicos; b) funcéo teleoldgica, eis que os bens juridicos servem para a interpretacao
dos tipos; c) funcéo individualizadora, para a fixagdo da pena ante o caso concreto,
tendo em vista a lesdo produzida ao bem juridico; d) funcdo sistematica, para

classificacdo dos tipos penais em grupos, na part3e especial do Codigo.

J& para Nilo Batista (2005), o bem juridico desempenha cinco fung¢des, quais
sejam: a) funcdo axioldgica indicadora das valoracdes que presidiriam a selecdo do
legislador; b) sistematico-classificatoria, no sentido de classificacdo dos tipos penais
em grupos, na parte especial do Cdédigo; c) exegética, consubstanciando-se em
importante instrumento metodologico na interpretacdo das normais juridico-penais; d)
dogmatica, pois o bem juridico se apresenta com teor epistemioldgico para a teoria do
crime; e) critica, pelo fato de sua indicacéo conferir margem de analise das concretas

e reais opcoes e finalidades do legislador.

Na mesma esteira, Luiz Flavio Gomes (2002,) afirma que o bem juridico exerce:
a) funcdo fundamentadora do injusto, pois o injusto (tipicidade valorada pela
antijuridicidade) orbita o bem juridico; b) funcdo sistemética, pois norteia a
classificagdo dos tipos penais; c¢) fungao interpretativa; d) funcdo de garantia, posto
que o poder punitivo s6 possui o condao de censurar conduta que lesiona ou coloque

em risco de perigo um bem juridicamente substancial e consideravel.
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3 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

No presente topico analisar-se-a o principio da lesividade, também conhecido
como principio da exclusiva protecdo aos bens juridicos ou da ofensividade.
Primeiramente, a partir da terminologia, dos corolarios da fragmentariedade e da
subsidiariedade do direito penal e da respectiva previsao constitucional, que se da de
maneira implicita. Em seguida, serdo explanadas as diretrizes do principio em
epigrafe, bem como as consequéncias da auséncia de lesdo ao bem juridico, as
teorias da tipicidade conglobante e da imputacdo objetiva. Por derradeiro, a respeito
da coexisténcia dos crimes de perigo com o principio da lesividade no direito penal

contemporaneo.

3.1 Nullum Crimen Sine Injuria

De plano, merece destaque a existéncia das trés concepcdes referentes a

praxis do Direito Penal na vida dos individuos.

Maiormente adotada nos paises norte-americanos, a chamada corrente “Lei e
Ordem” bravateia o juizo de atuacdo maxima do Direito Penal, com aplicacdo de
sancdes exacerbadamente severas, ao passo que a corrente abolicionista clama pela
extincdo do Direito Penal, uma vez que a defesa de bens juridicos poderia ser,
segundo ela, concretizada por meio de ramos menos austeros do direito. A Ultima e
intermediaria corrente € a do Direito Penal Minimo, cujo cerne reside na noc¢do do
Direito Penal como sendo um mal necessario e irremissivel na tutela dos bens de

maior relevancia e importancia social.

No Direito Penal Brasileiro vigora a concepc¢ao minimalista, a qual sustenta que,
para racionalizar e minimizar a execuc¢ao do sistema repressivo por exceléncia € que
foi confabulada a Teoria do Bem juridico Penal, de modo que o Estado s6 adquire o
condéao de exercicio do jus puniendi quando se depara com uma conduta que tenha,
de fato, causado lesdo a um bem juridico ou ao menos o tenha colocado em situacao

de perigo.
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3.2 Nomenclatura

A investigacao terminoldgica do principio sub oculis engloba, a priori, os ja
citados termos: lesividade, ofensividade e exclusiva protecéo de bens juridicos. Lado
outro, ha quem milite pela diferenciacdo dos termos, asseverando ser a ofensividade
distinta ideia de lesividade, que também difere, por seu turno, da concepcédo de
exclusiva protecdo de bens juridicos. Em uma terceira Optica, hd quem assemelhe a
lesividade com a ofensividade, deixando apenas a exclusiva protecdo dos bens

juridicos como uma elaboracéo a parte.

Ha também quem opte pura e simplesmente pelo vocabulo “principio da
lesividade”, como Rogeério Greco, Ferrajoli e Yuri Coelho. Em troca, ha quem utilize
apenas a expressao “principio da ofensividade”, como Damasio, Alice Bianchini,

Cezar Bitencourt, Luiz Flavio Gomes, dentro outros.

Neste viés, Mir Puig (2006, p. 266-267) afirma que: “o principio da lesividade
correlaciona-se ao da exclusiva protecao de bens juridicos, indicando, destarte, uma

diferenciacéo entre ambos.”

Ja para Luiz Flavio Gomes, que o principio da ofensividade ndo pode ser
confundido com o da exclusiva prote¢cdo de bens juridicos. Acorde o citado autor
(2002, p. 43-44):

O principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos, de outro lado,
justamente porque nos revela uma forma de Direito penal, tem a
preocupacédo de responder entre outras, questdes como. O que deve
ser protegido? Qual o objeto da protecdo? O que se entende por bem
juridico? Quais séo suas caracteristicas? Etc. S&o questdes que
corporificam o contetdo do bem juridico. Ja o principio da ofensividade
tem outros tipos de preocupacdo: Que contribuicdo pode dar para
definir materialmente o bem juridico? Como deve o legislador
contemplar a redacdo de um tipo penal? Que se entende por lesdo ou
perigo ao bem juridico? Quais sé@o os limites da antecipagdo da tutela
penal? Etc.

E 0 mesmo entendimento de Cezar Bitencourt (2006, p. 22) ao afirmar que: “[...]
no principio da exclusiva protecdo de interesses, ha uma séria limitacdo aos
interesses que podem receber a tutela do Direito Penal”. Ja no que tange ao principio
da ofensividade, segundo mesmo Autor: “[...] somente se admite a configuracdo da
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infracdo penal quando ja selecionado (reserva legal) sofre um ataque (ofensa) efetivo,

representado por um perigo concreto ou dano.”

Nesse interim, cumpre salientar, com a devida vénia que, com 0 pesar das
aludidas distinges terminolégicas, uma coisa é certa: o Direito Penal s6 ampara bens
juridicos imperiosos e essenciais a coletividade. Assim sendo, ndo h& que se falar em
atuacdo do Direito Penal sem necessidade, de sorte que a necessidade emerge
justamente da ofensa grave ao bem juridico, logo, nas palavras de Luiz Régis Prado
(2002, p. 18): “...] a tutela penal s6 € legitima quando socialmente necesséria

(principio da necessidade).”

Dessa forma, Ferrajoli (2002, p. 372) aduz que: “[...] justamente porque a
intervencdo punitiva € a técnica de controle social mais gravosamente lesiva da
liberdade e da dignidade dos cidadaos, o principio da necessidade exige que se

recorra a ela somente como remédio extremo.”

3.3 Corolario da subsidiariedade e fragmentariedade do Direito Penal

O principio da lesividade pode ser visto como racional decorréncia dos
principios da intervencdo minima e da fragmentariedade do Direito Penal. Alice
Bianchini (2002, p. 52) leciona que “[...] a preocupag¢éo com a ofensividade decorre do
carater fragmentario do direito penal que, por sua vez, advém do entendimento que

propugna o seu uso minimo “

A bem da verdade, os trés principios estao intimamente conectados, de modo
que caberd ao intérprete, no momento de aplicacédo da lei penal, atentar para os seus
imperativos, pois é desta maneira que deve proceder o operador do direito em um

estado onde se prega a nogao de Direito Penal Minimo.

Enunciando a respeito da fragmentariedade, de forma evidente e coesa,
Damasio (2001, p.10) explica que o Direito Penal “[...] intervém somente nos casos de
maior gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. Por isso é

fragmentério.”

Insta ressaltar que a tarefa para elencar os bens dignos de ostentar a protecao

penal ndo pode ser feita sem a rigida observancia dos valores previstos na
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Constituicao, sempre atentando para o fato de que “[...] a selecdo de bens juridicos
varia de sociedade para sociedade. O critério de selecao sera valorativo-cultural, de

acordo com a necessidade de cada época, de cada sociedade.” (GRECO, 2005, p.76).

Uma vez amealhados os bens juridicos a serem tutelados pelo sistema
repressivo, cabe aferir se ndo existem outros meios menos agressivos (uma vez que
o Direito Penal cerceia a liberdade do agente). De tal modo, no intento de frear a faria
do legislador, muitas vezes influenciado pela opinido publica frente aos inimeros
crimes barbaros que tomam incontrolaveis propor¢cées midiaticas e sociais, a fim de
evitar a inflacdo 132 de normas penais € que nasce 0 raciocinio da intervencao

minima.

Nilo Batista (2005, p.87) sintetiza a nogao da subsidiariedade afirmando que o
Direito Penal: “[...] deve ser ministrado apenas quando qualquer outro se revele
insuficiente; sua intervencdo se da ‘unicamente quando fracassarem as demais
barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito”. Pelo
principio da intervencdo minima, no entendimento de Luiz Luisi (2003, p. 39) “[...] se
outras formas de sancdo se revelam suficientes para a tutela desse bem, a

criminalizacao € incorreta.”

Por conseguinte, sucede que, diante de uma conduta agressiva a um bem
juridico, deve-se primeiramente examinar se esse bem é de suma e primorosa
importancia e se ostenta o status de bem juridico penal e, apds, verificar se ndo é
possivel ampara-lo por meio de outra esfera juridica, assim como o direito civil,

administrativo, processual, etc.

3.4 O principio da lesividade e o ordenamento juridico brasileiro

No Direito Brasileiro ndo é possivel encontrar uma norma expressa a respeito
do principio em baila. Nem na constituicéo vigente, tampouco nas anteriores. Damasio
(2001, p.10) aponta que “[...] entre nds, esse principio pode ser extraido do art.98, |,
da Constituicdo Federal, que disciplina as infracdes penais de menor potencial

“ofensivo.”

A bem da verdade, o principio da lesividade encontra-se previsto de maneira

implicita no texto constitucional, ja que possui embasamento no principio da dignidade
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da pessoa humana (art.1°, 1ll, CF-88) — o Direito Penal sé pode atuar na vida das
pessoas quando for estritamente necessario, uma vez que 0 sistema de carater
repressivo assola a liberdade do ser humano e a liberdade é indispenséavel a ja citada

dignidade humana.

Quer dizer, Luiz Luisi (2003, p. 40), ao comentar sobre o principio em epigrafe
assevera gue, levando em conta o fato de que na Carta Magna Brasileira, em
decorréncia do art. 5°, caput, que dita a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, e que tem como fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana (art 1°, Ill), “[...] a restricdo ou privacao desses direitos
inviolaveis somente se legitima se estritamente necessaria a sancdo penal para tutela
de bens fundamentais do homem, e mesmo bens instrumentais indispensaveis a sua
realizacdo social.” O referido entendimento mostra-se bastante acertado e razoavel,
sobretudo para corroborar a nocdo de que o principio da lesividade funciona como um

garantidor do Direito Penal minimo.

Em razé&o disso, a doutrina advoga que, defronte as garantias constitucionais,
“...] o unico modelo de Direito Penal e de delito compativel com nossa Constitui¢éo,
em consequéncia, € o de um Direito Penal como instrumento de protecdo de bens

juridicos, na forma de leséo ou perigo concreto de lesdo.” (GOMES, 2002, p. 59).

Nesta esteira, é curioso atentar para a licdo de Ferrajoli (2002, p.380), a qual
frisa a inexisténcia, ao menos na Constituicdo de seu pais de origem (Italia) uma
norma constitucional que narre expressamente a garantia da lesividade. Contudo, ele
também assevera que “[...] seria ilbégico, no entanto, entender que admita privacdes
de um bem constitucionalmente primério, como é a liberdade pessoal, se ndo se fizer

presente o intuito de evitar ataques a bens de categoria igualmente constitucional”

Deste modo, €& acertado afirmar que o principio da lesividade esta
implicitamente previsto no sistema da Constituicdo Cidada brasileira. No que concerne
a legislagdo infra constitucional patria, assim como no Cdédigo Penal Italiano,
nomeadamente nos arts.43 e 49, que vindicam “um resultado danoso e perigoso”,
nosso Codigo Repressivo, especialmente no art.13, afirma que “[...] o resultado, de

gue depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa.”
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Em continuidade, falando agora especialmente a respeito do resultado,
emergem duas teorias que tencionam tornar clara a sua natureza: a teoria naturalistica

e a teoria juridica.

De acordo com a teoria naturalistica, o resultado constitui uma modificacao
causada no mundo exterior, de modo que, a luz de tal visdo, existem crimes sem
resultado (os chamados crimes de mera conduta), assim como crimes que nao exigem

resultado para restarem consumados, como € o0 caso dos crimes formais.

Na doutrina nacional, Damasio e Flavio Augusto Monteiro de Barros séo
exemplos de adeptos dessa teoria. Porém, mesmo para eles, é impossivel a
existéncia de crime sem ofensa a um bem juridico. Daméasio (2001, p. 246) acautela
que “[...] 0 que ndo existe é infracdo sem evento juridico, consistente no dano efetivo
ou potencial, porque todo delito deve causar ameaca ou ofensa de um interesse ou

bem juridico”

Ja no ambito da teoria juridica, o resultado € visto como lesdo ou situacao de
perigo de lesdo a qual a conduta humana expés o bem juridico. Deste modo, &
presunc¢ao para que o crime resta devidamente configurado a clara violacdo do bem

juridico. Essa é a teoria venerada por Luiz Flavio Gomes.

Ora, considerando que a composicdo do art.13 do Cdédigo Penal Brasileiro
afirma que néo existe crime sem resultado, aparenta que o legislador aderiu a teoria
do resultado juridico, sendo factivel, portanto, afirmar que o principio da lesividade
esta expressamente corporificado no aludido dispositivo legal. De acordo com Luiz
Flavio Gomes (2002, p. 62), “[...] nosso sistema penal é tendencialmente objetivista e
resta agora a doutrina adequar-se a essa realidade, partindo-se da premissa
(estampada no art.13) de que ndo ha crime sem leséo ou perigo de lesdo ao bem

juridico protegido pela norma”

Por consequéncia, o principio da lesividade encontra-se sob custodia implicita
da Carta Magna de 1988, ao passo que encontra amparo expresso na parte geral do
Decreto Lei N° 2.848/1940.

3.5 Diretivas do Principio da Lesividade
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Aqui serdo analisados os preceitos basilares do principio da lesividade e suas

respectivas repercussdes no ordenamento juridico pétrio.

Ferrajoli (2002, p. 382-384) cauciona que o principio da lesividade “[...] atua
como uma afiada navalha descriminalizadora, idonea para excluir, por injustificados,
muitos tipos penais consolidados, ou para restringir sua extensdo por meio de
mudancgas estruturais profundas”. O referido doutrinador também impde trés restricbes

ao principio em lica.

De acordo com o mestre italiano, a primeira restricdo possui teor quantitativo,
de modo que deveriam ser expurgados da tutela penal todos os chamados delitos de
bagatela, assim como os crimes de pena meramente pecuniaria ou, alternativamente,

com outra pena privativa de liberdade.

Presentemente, “[...] se o legislador configura um delito contravencional e/ou
prevé para ele uma sancao desse tipo, coloca de manifesto que ndo considera que a
conduta ilicita seja lesiva de bens fundamentais e que o direito penal é
desproporcional para preveni-lo.” (FERRAJOLI, 2002, p. 382).

A segunda restricdo apontada, por sua vez, € de cunho qualitativo, segundo
Ferrajoli (2002, p. 282) “[...] nosso principio da lesividade permite considerar “bens”
somente aqueles cuja lesdo se concretiza em um ataque lesivo a outras pessoas de

carne e 0sso0.”

Por fim, a ultima restricdo vem acompanhada de um aspecto estrutural. Por
esse angulo, tecem-se criticas a estrutura penal dos delitos de atentado, posto que a
modalidade tentada, salvo raras excecdes, € aplicavel a todos os delitos. O autor

também critica os crimes de perigo presumido ou de perigo abstrato (2002, p. 383):

O mesmo pode-se dizer dos “delitos de perigo abstrato” ou “presumido”, nos
quais tampouco se requer um perigo concreto, como “perigo” que corre um
bem, sendo que se presume, em abstrato, pela lei; desta forma, nas situacdes
em que, de fato, nenhum perigo subsista, 0 que se castiga é a mera
desobediéncia ou violagdo formal da lei por parte de uma agéo in6cua em Ssi
mesma. Também estes deveriam ser reestruturados, sobre a base do
principio da lesividade, como delitos de leséo, ou, pelo menos, de perigo
concreto, segundo mereca o bem em questédo uma tutela limitada ao prejuizo
ou antecipada a mera colocagao em perigo.
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No ambito juridico brasileiro, Nilo Batista foi o precursor no estudo das diretrizes
apontadas pelo principio da lesividade, elencando, por seu turno, quatro funcdes

essenciais.

De acordo com o autor em epigrafe, o principio da lesividade traz consigo a
vedacao a incriminagéo de uma atitude interna; apontando também que “[...] as ideias
e convicgoes, os desejos, aspiracdes e sentimentos dos homens ndo podem constituir
o fundamento de um tipo penal, nem mesmo quando se orientem para a pratica de

um crime”

Destarte, a cogitacdo de um delito ndo pode ser punida (cogiationis poenam
nemo patitur), de maneira que o pensamento, por si sé, ndo possui o condao de lesar

nenhum bem juridicamente amparado.

A segunda funcéo apontada por Nilo Batista € que ndo incumbe ao legislador
incriminar uma conduta que ndo ultrapasse o ambito do préprio auto. Aqui, é
fundamental atentar para os chamados atos preparatdrios, 0s quais ndo sao puniveis,
vide art.14, Il, do CP.

Ha também guem sustente que, esporadicamente, o legislador confere punicao
a atos preparatérios como por exemplo no crime de petrechos para falsificacdo de
moeda, previsto no art.291 do Codigo Penal Brasileiro, o qual configuraria ato

preparatoério para o delito previsto no art.289 do mesmo diploma (moeda falsa)

Data vénia, afirma-se ser impunivel o ato preparatério, assim como também
constitui equivoco afirmar, ainda que em carater extraordinario, que o legislador
confere sancdo aos chamados atos preparatorios. O que esta sob punicédo é o fato
tipico e ndo o ato preparatério; uma vez que cada tipo independente possuir seu iter
peculiar, de modo que o fundamento da tentativa encontra repouso justamente no
perigo para o bem juridicamente tutelado. Deste modo, o autor s6 estara sofrendo
punicdo, ao menos na forma tentada, caso tenha este dado inicio a execugao da

conduta incriminada, mas jamais pelos atos de preparagao.

Assim sendo, aquelas condutas que por si s6 configurariam atos preparatdrios
de um determinado tipo penal, sdo punidas, sim, mas pelo fato de constituirem um

tipo penal distinto e autbnomo.
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3.6 Os delitos de perigo abstrato e o principio da lesividade

Insta delinear, de plano, que a classificacdo dos tipos penais a luz da
intensidade do mal engendrado na conduta enseja duas modalidades: os crimes de
perigo e os crimes de dano.

E evidente dentro da discussdo nas presentes laudas proposta que uma
reflexdo importantissima e complexa repousa na legitimidade conferida aos chamados

“crimes de perigo abstrato”.

Ja& no que concerne aos crimes de dano, € possivel afirmar que se faz
imprescindivel uma leséo concreta e efetiva ao bem juridico. De acordo com a viséo
de Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 129), “[...] os crimes de dano ou de
lesdo sdo os que s6 se consumam com a perda real do bem juridico. Exemplo:

homicidio, leséo corporal, furto, dano, etc.”

Lado outro, os tipos penais também podem ser categorizados como tipos de
perigo, cujo género se desdobra nas espécies denominadas de perigo concreto e de

perigo abstrato.

Damasio (2001, p.189) ensina que o crime de perigo concreto “[...] é 0 que
precisa ser provado (...). O perigo, no caso, ndo € presumido, mas, ao contrario,

precisa ser investigado e comprovado.”

Na mesma toada, encontra-se a visao de Luiz Regis Prado (2002, p. 210), ao
preceituar que, nos crimes de perigo concreto, “[...] o perigo integra o tipo como
elemento normativo, de modo que o delito s6 se consuma com a sua real ocorréncia
para o bem juridico, isto é, o perigo deve ser efetivamente comprovado”. E adequado
afirmar, portanto, que nos crimes de perigo concreto a lei deve impetrar de maneira

expressa a existéncia de uma factual e palpavel situacéo de perigo.

No gque tange a modalidade de delito em epigrafe, Luiz Regis Prado (2002, p.
210) ensina que: “...] o perigo constitui unicamente a ratio legis, inerente a agéo, ndo

necessitando de comprovacao”.

Juarez Cirino (2005, p. 40) advoga que, nos tipos de perigo abstrato, “[...] a
presuncdo de perigo da acdo para o objeto de protecdo € suficiente para a sua

penalizagao, independente da produgao real de perigo para o bem juridico protegido”.
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Nota-se aqui, uma visdo mais maleavel e menos garantista a respeito da tematica sub

oculis.

Neste viés, muito esclarecedora € a licdo de Mir Puig (2005, p. 234) que propde
a distincdo entre os tipos penais de perigo concreto e abstrato. Segundo o aludido
autor, “[...] nos delitos de perigo concreto o tipo requer como resultado da acdo a
proximidade de uma concreta les&o”, quer dizer, que a acdo estava na iminéncia de
atentar contra um bem juridicamente amparado. Na sequéncia 0 mesmo autor explana
a respeito dos delitos de perigo abstrato, afirmando, com relagdo a eles, que “[...] ndo
se exige tal resultado de proximidade de uma lesdo de um concreto bem juridico,

bastando a periculosidade da conduta”

A bem da verdade, € llcido asseverar que os delitos de perigo funcionam como
mecanismo de antecipagdo da tutela penal. Ou seja, considerando o alto grau de

relevancia de determinados bens, o legislador procura antever a devida protecao.

Diante do alhures exposto, € notdria a existéncia na doutrina penal moderna de
trés correntes de pensamento no que tange a legitimidade dos crimes de perigo
abstrato, posto que a controvérsia se encontra justamente no contexto de que, nos
referidos tipos penais, a punicado se ampara na periculosidade da conduta, sem afetar,
todavia, o bem juridico protegido. Eis que surge o questionamento: haveria entédo
ofensa ao principio da lesividade?

Uma abalizada corrente doutrinaria advoga pela inconstitucionalidade dos
delitos de perigo abstrato, como por exemplo o porte de drogas para consumo
pessoal, que constitui objeto central do presente trabalho. Nesta toada, como ja
ressaltado anteriormente, Ferrajoli (2002, p. 383) aponta que: “[...] estes tipos
deveriam ser reestruturados, sobre a base do principio da lesividade, como delitos de

leséo, ou, pelo menos, de perigo concreto”

Por forca do principio da lesividade, Cezar Roberto Bitencourt (2006, p. 22) é
categdrico ao lecionar que “[...] s&o inconstitucionais todos os chamados crimes de
perigo abstrato”. De acordo com ele, s6 € admissivel a existéncia de infragcdo penal

diante do ativo e palpéavel perigo de lesdo a um bem juridico especifico.

Na mesma esteira, Luiz Flavio Gomes (2002, p. 35), também considerando

como parametro o principio da lesividade, afirma que “[...] esta vedada a possibilidade



35

de o legislador configurar delito como uma mera desobediéncia ou simples infragao
da norma ou mesmo como simples desvalor da acdo (¢ o que se da no perigo

abstrato).”

Obstinada e rigorosa também é a analise critica feita por Alice Bianchini (2002,

p. 64-72), no sentido de que os delitos de perigo abstrato ferem ndo apenas o principio

da lesividade como também os da dignidade da pessoa humana e da culpabilidade.

Acorde visdo da autora, “[...] na medida que o direito penal somente se deve reservar

as condutas que mais gravemente ofendam bem de fundamental importancia para a

coexisténcia humana, a punicdo a titulo de perigo encontra-se ameacgada”. A autora
ainda expde a seguinte conclusao (2002, p. 68):

A existéncia concreta de perigo €, minimamente, o que se deve exigir

da conduta criminalizada. Além disto, somente bem juridico de

elevada dignidade penal pode ser objeto de puni¢éo a tal titulo, sob

pena de a criminalizagdo da conduta representar um ato atentatério a

dignidade do agente que eventualmente venha a sofrer a imposicao
da sancéo por té-la praticado.

Doutra banda, existe colocacao favoravel a tipicidade dos delitos de perigo
abstrato, notadamente, para tutela de bens juridicos que ultrapassam o ambito da

individualidade, tais como salde publica, ordem econdmica, meio ambiente e etc.

Em resguardo dos tipos de perigo abstrato, podemos citar a licdo de Cerezo
Mir (2006, p. 484), por defender que se castigam certos tipos de conduta geralmente
pelo fato das mesmas colocarem em perigo um bem juridico. Segundo o autor, se
mantém, portanto, uma conexao, ainda que em menor grau, com 0 principio da
lesividade. Ainda segundo ele, ndo faz sentido que o Direito Penal proteja, por
exemplo, um bem como o patrimdnio e deixe sem amparo a ordem econdémica. Para
mais, também é incoerente tutelar a vida e a integridade fisica e, inobstante, nao

amealhar os delitos de trafico de drogas e contra 0 meio ambiente.

Ainda na defesa dos delitos de perigo abstrato, notadamente nos crimes
ambientais, Luiz Regis Prado (2005, p.140) afirma que: “[...] tem-se como preferivel a
conformacdo dos preceitos penais ambientais, mormente os tipos basicos, como

infragbes de perigo abstrato”
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De acordo com a visao do aludido autor, por meio da utilizagdo dos tipos de
perigo abstrato, oculta-se, assim, o problema da causalidade dos comportamentos, o
qual emerge por ocasidao da prova, evitando em muitos casos desarrazoadas
absolvicbes, amparadas pela nocao do in dubio pro reo, cujos reflexos se fazem claros

na eficicia da lei penal.

Ha ainda na doutrina penal moderna uma terceira via que, em que pese a
defesa dos tipos de perigo abstrato, milita pela existéncia de atipicidade da conduta
caso reste comprovada, no caso concreto, a imperiosa e peremptdria inocorréncia de

perigo ao bem juridico.

Nessa linha de pensamento, € certo atentar para a licdo de Mir Puig (2005, p.
234), ao afirmar que: “[...] deixa de ter sentido castigar uma conduta cuja relevancia
penal provém da periculosidade que se supde dela, quando tal periculosidade aparece

como inexistente desde o primeiro momento”.

Desta maneira, é coerente caucionar que a tentativa de justificar os crimes de
perigo abstrato s6 se faz vidvel mediante efetiva colocacdo em perigo de um bem
juridico, por isso Mir Puig afirma que “[...] se a razéo do castigo de todo delito de perigo
(seja abstrato ou concreto) é a sua periculosidade, sempre devera exigir que nao

desapareca neles todo o perigo.”

O referido pensamento é também assistido por Jescheck (2002, p. 283), ao
afirmar que:

[...] apesar de que a existéncia de um perigo concreto ndo pertenca

aos tipos de perigo abstrato, de conformidade com uma ampla opinido

da doutrina, decai sua punibilidade se o perigo para o objeto juridico

estava absolutamente excluido. Por consequéncia, havendo prova

contraria que evidencie a inocuidade da conduta, ndo ha, portanto, que
se falar em delito.

E perceptivel que, a luz da corrente em epigrafe, a presuncéo de perigo nos
tipos abstratos é dita juris tantum e ndo juris et de jure, ja que incumbem ao julgador
mergulhar no caso concreto e analisar se, de fato, a conduta colocou em perigo um
bem juridico penalmente protegido. Tal corrente aparenta ser a mais oportuna e
adequada as exigéncias do principio da lesividade, o qual prega a atuacao do Direito

Penal Unica e exclusivamente em caso de ofensa ou perigo de ofensa ao bem juridico.
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4 ASPECTOS SOBRE O ARTIGO 28 DA LEI 11.243/06

O presente capitulo presta-se a refletir sobre a legitimidade da tipificacdo do
porte de drogas para consumo pessoal, prevista no artigo 28 da Lei de Drogas, como

conduta criminosa.

E consabido que muito se questiona a respeito da existéncia ou ndo de lesdo
a um bem juridico penalmente amparado. Considera-se também a ndo punibilidade

da autolesé@o e sua irrelevancia a luz do ordenamento penal pétrio.

Ademais, ndo ha que se afastar a possibilidade de a aludida conduta gozar de
tipificacao diferenciada e especifica, por forcas das razdes de ordem fatica e juridica
a seguir delineadas.

4.1 O bem juridico tutelado pelo art.28 da Lei n°11.343/2006

A partir da nogdo de bem juridico tutelavel, ja explanada no primeiro capitulo,
surge a necessidade de analisar qual bem juridico é protegido pela norma penal
tipificadora do art.28 da Lei de Drogas, a fim de averiguar sua adequacao dentro do
citado conceito, bem como verificar a ofensividade da conduta que constitui o cerne

do tipo.

Para parte da doutrina, o crime do art.28 da Lei 11.343, o qual prescreve como
crime a conduta de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com a

determinacao legal ou regulamentar, tem a Saude Publica como bem juridico tutelado.

A referida gnose possui como fundamento o fato de que a conduta de portar
substéancia proscrita ndo afeta apenas a saude pessoal do individuo que a porta, mas
também e, de modo geral, o restante da coletividade.

O citado designio teria como base o fato de que, ao buscar alimentar a sua
vontade incontrolavel de utilizar a substancia ilicita, o usuario acaba estimulando o

comeércio ilegal de tal substancia.
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Greco Filho lanca inveterada e profundamente sua visdo a este respeito:

A razao juridica da punicdo daquele que adquire, guarda, tem em
depdsito, transporta ou traz consigo droga para uso proprio € o perigo
social que sua conduta representa. Mesmo o viciado, quando traz
consigo a droga, antes de consumi-la, coloca a saude publica em
perigo, porgue é fator decisivo na difusdo dos toxicos. O toxicbmano
normalmente acaba traficando, a fim de obter dinheiro para aquisicdo
da droga, além de psicologicamente estar predisposto a levar outros
ao vicio, para que compartilhem de seu paraiso artificial ou seu inferno.
(GRECO FILHO, 2009, p.46).

Na mesma esteira, enuncia GOMES (2001), ao considerar a Saude Publica
como bem juridico imediatamente tutelado pela norma penal em questao, levando em
conta a possibilidade de que o uso de substancias de alto teor viciante se prolifere
pela sociedade de forma epidémica, causando, portanto, um grande prejuizo social.
O aludido autor considera, ainda, que a conduta proibida afeta de forma mediata a

vida, a integridade, assim como a saude fisica e psiquica das pessoas.

Em suma, é possivel inferir, com seguranca, que a conduta tipificada no art.28
almeja proteger o bem Saude Publica, seja em virtude do risco de o usuario induzir
terceiros a fazer o mesmo que ele, seja pelo estimulo ao comércio ilegal de tais
substancias — o que ocasionaria, sob tal éptica, uma elevacdo no niumero de delitos
relacionados a traficancia, levando também em conta a possibilidade de o usuario,

uma vez sob efeito da droga, praticar outras modalidades de crime.

N&o se encontra, desta feita, muita divida a respeito da tentativa de tutela da
saude publica pelo artigo em lica. Entretanto, o que emerge de sua analise é: trata-
se de uma exegese extensa e fantasiosa daquilo que pretendia o legislador? Para
mais: considerando todo avanco social das politicas néo proibicionistas e contra o
encarceramento, somado a tudo quanto aqui esposado a respeito das nocbes de
ultima ratio, fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal em um estado
democrético de direito: é razoavel fazer ilagbes e desdobramentos que existem
unicamente no plano do imaginario quando falamos de delito?

Por mais que reste afastada a possibilidade de privacdo da liberdade, ainda
enfrenta-se a categorizagcdo de uma conduta como criminosa, situagao que enseja, no

minimo, maiores avangos e digressdes a respeito.
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4.2 Paralelo entre o artigo 28 e o principio da lesividade

Sabe-se que a mera subsuncao formal ndo é suficiente para se assentar uma
conduta, seja ela omissiva ou comissiva, a um determinado tipo penal. E de extrema
necessidade dimensionar a complei¢ao valorativa da conduta, quer dizer, verificar in
concreto se esta de fato viola o bem juridico naquele tipo protegido. Cuida-se,

portanto, do juizo de valoracao realizado para averiguar a tipicidade da conduta.

Por conseguinte, em que pese se amolde a conduta em comento perfeitamente
a um tipo penal e posto que a funcdo basilar dos tipos penais é justamente a protecéo
dos bens tidos como imperiosos e essenciais, € possivel falar em fato tipico se ndo
houve lesédo ou exposicéo de lesdo do bem juridico amparado pelo dispositivo?

Sempre em evidéncia, tanto no ambito dos tribunais quanto da academia, 0
imbréglio a respeito da constitucionalidade do crime de porte de drogas para consumo
pessoal pode aqui partir da andlise da despenalizacao do delito, considerando a

abolicdo da pena privativa de liberdade ao usuario surpreendido na posse de drogas.

No que se refere essencialmente a nocdo de lesividade, retoma-se o
questionamento: ao falar em ameaca de lesdo a um bem juridico, cabe tamanha

expansao e andejo para justificar a criminalizacdo de uma conduta?

E primoroso relembrar que o crime de porte de drogas para consumo pessoal
é de perigo abstrato, assim como também é acertado ter em mente que o principio da
lesividade almeja, sobretudo, evitar a incriminagcdo de uma atitude interna ou de
conduta que nao extrapole o amago do préprio autor, bem como afastar também a
possibilidade de conferir pena a meras questdfes subjetivas e existenciais e a
comportamentos que nao representem solido, material e verdadeiro perigo ao bem

juridico resguardado.

Assim sendo, entende-se que tudo que orbitar pela seara propria do agente
devera ser respeitado pela coletividade e, sobretudo, pelo Estado. Em outros termos,
as proibicdes penais apenas se justificam em casos de grave ofensa a direitos de

terceiros.
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Exemplificando, € viavel citar a ndo punibilidade da autoleséo e a tentativa de
suicidio. Logo, a mesma inteligéncia deve recair sobre a imputacdo de pena — ainda
gue nao restritiva de liberdade — aquele que porte droga para consumo pessoal, tendo
em vista que tal conduta ndo lesiona de maneira concreta e palpavel quaisquer bens

de individuos alheios a situag&o central.

Nesta toada, assim com Nilo Batista e Zaffaroni, concebe-se que a proibicdo
da posse ou porte de entorpecentes para consumo proprio, atenta, sim, contra um dos
pilares do Direito Penal em um Estado Democrético de Direito, qual seja o principio
da lesividade.

Além do mais, no Recurso Extraordinario n.635.659/Séo Paulo, referente a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei n,11,343/06, o Ministro Gilmar Mendes, ora
relator, em sede de repercussao geral, deu provimento ao recurso para declarar a

inconstitucionalidade de tal dispositivo, asseverando que:

O tipo penal previsto no artigo 28 da Lei n.11.343/06 viola o direito a

privacidade e a intimidade, bem como os principios da
proporcionalidade, da ofensividade e da lesividade, haja vista que n&do
ostenta aptiddo para proteger os bens juridicos declarados como
tutelados, quais sejam a saude e a seguranca publicas. (BRASIL).

Tendo como parametro as premissas de cunho garantista, contundentemente
relacionadas aos principios do Direito Penal, inaceitavel é a existéncia de tipos que
contenham banal previsédo de crimes de perigo abstrato. Acorde alhures mencionado,
tais crimes sdo uma presuncao da colocacdo em perigo de um juridico, o que quer
dizer que, independente do risco concreto, uma vez praticada a referida conduta,

estaria consubstanciada, portanto, uma infragdo de carater sus generis.

E também notdria a proposta branda trazida pela Lei 11.343/2006, em total
desacordo e rompimento com a linha proibicionista e repressiva adotada
anteriormente. Agora, a prisao deixou de ser vista como solu¢cdo mais adequada para

a situacao fatica em epigrafe.
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Neste viés, o legislador orientou-se por uma tendéncia internacional e fez com
que o Estado fornecesse ao usuario um tratamento preventivo e terapéutico em

substituicdo a caduca e obsoleta l6gica encarceradora.

Nada obstante, ainda que com as penas diversas da restricao da liberdade, a
legislacdo ndo deixou de penalizar aqueles que se encontram na situagao de portar

drogas para consumo proprio.

Mesmo com a existéncia de forte corrente advogando pela
Inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal,

este posicionamento ndo € unissono.

Os que militam pela criminalizagdo costumam encontrar respaldo no fato de a
conduta de portar drogas ndo representar mera violagdo a saude individual do agente,
0 que ja afasta o questionamento a respeito de se estar punindo a autolesdo. Para
muitos e como ja citado, o bem juridico em perigo € a saude publica, sob a 6ptica de
que o porte para consumo enseja uma série de comportamentos e praticas que

favorecem o tréfico e prejudicam um bem juridico tutelavel e de teor coletivo.

Nesta esteira, € essencial atentar para a licdo de Vicente Greco Filho ([2009]):

[...] a punicdo do simples porte se insere, como parte no todo, no
guadro geral e no ciclo operativo completo, da luta, com meios legais,
em todas as frentes, contra o alto poder destrutivo do uso de
estupefacientes e contra a difusdo do seu contagio que alcangam nivel
de manifestagfes criminosas tais que suscitam, em medida cada vez
mais preocupante, a perturbacdo da ordem.

E ainda continua o Autor:

A razao juridica da punicdo daquele que adquire, guarda, ou traz
consigo para uso proprio é o perigo social que sua conduta representa.
Mesmo viciado, quando traz consigo drogas, antes de consumi-la,
coloca a saude publica em perigo, porque é fato decisivo na difusdo
dos toxicos. J& vimos ao abordar a psicodindmica do vicio que o
toxicomano normalmente acaba traficando, a fim de obter dinheiro
para aquisicdo de drogas, além de psicologicamente estar predisposto
a levar outros ao vicio, para que compartilho ou de seu paraiso artificial
ou de seu inferno. (GRECO FILHO, [2009]).
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Data vénia, ndo parece adequado falar em atentado contra a saude publica até
que se comprove de fato qual é o perigo concreto causado a terceiros em razédo de tal
conduta. O crime até pode ser de perigo abstrato, mas essa abstracdo ndo pode
extrapolar os limites tao sélidos e tdo bem engendrados no direito penal patrio.

Para mais, estamos discorrendo a respeito de mera presuncéo, hipotese que
também pouco se alinha com o necessério refreio conferido pelo Direito Penal a
chamada mao punitiva do estado. Criminalizar quem porta entorpecentes pela
possibilidade de levar outras pessoas ao uso ou pelo fato de muitos usuarios se
envolverem com o trafico para conseguir mais droga é penalmente incoerente, para

nao falar inaceitavel.

Muitos defendem a complexidade e o cunho social que envolve a defesa da
criminalizagao do porte. Alvitra-se, todavia, o fato de ser justamente o teor social um
dos responsaveis pelo questionamento e pela militancia a favor da nao tipificacdo da

conduta.

De certo modo, constitui visdo elitista e preconceituosa enxergar o consumo de
drogas apenas com foco nas fatias mais desprivilegiadas da sociedade, quando o que
se observa € justamente o0 oposto: o vicio ndo escolho raga, tipo fisico, idade ou classe
social, mas a criminalizacdo do porte para consumo, tendo em vista a discrepancia

social exacerbadamente evidente no brasil, escolhe, sim, tudo isso.

4.3 Nem crime, nem contravencdao: infracdo penal sui generis

Na Lei n.6.368/1976 o artigo que versava sobre o uso de entorpecentes
culminava pena de detengdo cumulada com aplicacdo de multa as condutas de
“adquirir, guardar, trazer consigo, para o uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com

determinacao legal ou regulamentar”

Duvidas nédo planam com relagéo a categorizacdo do referido comportamento

como crime, considerando a previsao de pena de detengdo. Assim como ndo pairam
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também a respeito da ja citada evolucao trazida pela atual lei a respeito da matéria.
Mas afinal, qual seria a real natureza da conduta aqui analisada?

A priori, parece razoavel atentar para Lei de Introducéo ao Codigo Penal, cujo
artigo 1° assim dispde:
Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo
ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente a pena de multa; contravencéo, a infracdo penal que

a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas alternativas ou cumulativamente. (BRASIL, 2004).

Desta feita, infere-se que ndo ha como categorizar o porte de drogas para
consumo pessoal como conduta criminosa, nem como contraven¢ao penal, uma vez
que ndo mais prevé qualquer hipétese de reclusdo, detencdo, ou mesmo prisdo
simples. Ja que as penas cominadas para posse destinada ao consumo pessoal sao
exclusivamente distintas, ndo ha que se falar em “crime” ou em contravencgao penal,
logo, o artigo 28 contempla uma infracdo penal sui generis, que seria uma terceira

categoria, ndo se confundindo com as demais. (GOMES 2006).

Insta salientar que as aludidas penas alternativas quase que se equiparam as
medidas sécio educativas elencadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente cujo
teor reveste-se de evidente proposta pedagdgica e educativa, em detrimento do

carater punitivo.

Em suma, por forca das particularidades ligadas a natureza das sancdes
cabiveis, assim como a abstracdo referente ao perigo de lesdo e a repercussao social
e salutar da conduta, ha que se entender o porte de drogas para consumo pessoal
como uma modalidade extraordinaria, distinta das categorizacdes classicas; uma

infracdo penal sui generis.
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5 CONCLUSAO

Com base no trabalho apresentado, constatou-se que, em um Estado
Democratico de Direito, garantidor dos direitos individuais e coletivos, guiado na tutela
da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da liberdade, entre outras garantias,
s6 deve incidir o jus puniendi estatal na defesa de bens juridicos verdadeiramente

tutelaveis.

Depreende-se, entdo, que o principio da lesividade figura como importante
instrumento na garantia do direito penal minimo, posto que afasta a repressao estatal
em sede de aplicacdo de sancdo. Para mais, o referido principio aponta diversas
diretrizes, as quais devem ser levadas em conta tanto pelo legislador quanto pelos

operadores do direito, em respeito, sobretudo, a ndo punibilidade da auto lesao.

Nessa senda, a conduta do porte de drogas para consumo pessoal é analisada
sob um olhar critico e minucioso, uma vez que muito se questiona a respeito de sua
harmonia com o principio da lesividade, assim como sua paridade com a concepcao
de ultima ratio conferida ao ramo do direito penal, dentro do ja citado Estado

Democrético de Direito.

Sendo assim, é plausivel a proposta da classificacao da referida conduta como
infracdo penal de cunho extraordinério e inato, ndo apenas em virtude das suas
caracteristicas a luz da teoria do crime, mas considerando de igual modo o vieis social

e coletivo que abarca a conduta em comento.
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