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Resumo
O presente estudo aborda a tematica da (i)legitimidade constitucional do crime
de posse de drogas para consumo préprio, previsto no artigo 28, da Lei n°
11.343/06, sob a 6ptica do principio da ofensividade e dos crimes de perigo em
direito penal. Inicialmente, estabeleceu-se a seguinte problematica de pesquisa,
mais especificamente, considerando os ditames da ofensividade em direito penal,
em que medida ¢ legitima a criminalizacdo da posse de drogas para consumo
préprio? Ao término, a hipdtese é verificada e tem-se a conclusio de que nio ¢é
legitima a criminalizacio da conduta de possuir drogas para uso proprio, pois
embora seja um delito de perigo abstrato com presuncdo de perigo ao bem
juridico, efetivamente ndo atinge nenhum bem juridico individual ou coletivo
pois o uso de drogas trata-se de autolesdo. Para a realizagdo do estudo, utilizou-
se a metodologia hipotético-dedutiva, e como técnica de pesquisa, foi utilizada a
bibliografico-exploratoria.
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Abstract

This study addresses the issue of the constitutional (i)legitimacy of the crime of drugs possession
Jor personal consumption, forseen in article 28 of the act n° 11.343/06, under the view of the
offensiveness’s principle and danger crimes in criminal law. Initially, the following research
problem was pointed out, more specifically, considering the leadings of offensiveness in criminal
law, to what extent is it legitimate the criminalization of drug possession for personal consump-
tion? At the end, the hypothesis is verified and it was concluded that the criminalization of drug
possession for personal consumption  is illegitimate, because althongh it is a crime of abstract
danger with presumption of danger to legal interest, it effectively does not harm any individual or
collective legal interest, since the use of drugs it is a form of self injury. For this study, it was
used the hypothetical-deductive methodology, and as search technique, it was used the biblio-
graphical-exploratory.
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INTRODUCAO

A abordagem sobre o tema das drogas abre escopo
para uma série de possibilidades de estudo, que passa por questoes
de politica criminal, sadde publica e, no ambito juridico-dogmatico,
por um sem numero de considera¢des na esfera tanto do direito
penal quanto do processo penal. Precisamente, na esfera da
dogmatica penal, a Lei n® 11.343 de 20006, que trata da politica de
drogas no pais, pode ser analisada de diversas formas, por exemplo,
a amplitude textual do artigo 33, a escolha do bem juridico
tutelado, e a criminalizacio da posse de drogas para consumo
proprio, prevista no artigo 28 da referida legislagao.

Para a realizacao deste estudo, elencou-se como objeto
de andlise o artigo 28, o qual, considerando a concepcao da
ofensividade em direito penal, pode ter sua legitimidade
questionada. Isso porque, conforme o principio da ofensividade
(nullum  crimen  sine inria), somente condutas que causem um
dano/viola¢io ou que coloquem em perigo o bem juridico, podem
ser tipificadas criminalmente, ou seja, sem a presenga da ofensa ao
objeto digno de tutela, ndo ha que se falar em tipificacio penal.
Diante dessas breves consideracdes, traz-se como problema de
pesquisa o seguinte questionamento: considerando os ditames da
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ofensividade em direito penal, ¢é legitima a criminalizagdo da posse
de drogas para consumo proprio?

Ao que tudo indica, a hipétese do problema resulta na
afirmaciao de que, ainda que seja considerado um crime de perigo
abstrato, o delito de posse de drogas para consumo préprio niao
atinge quaisquer bens juridicos, sendo, portanto, ilegitima a
criminalizacdo desta conduta. Falando ainda de forma hipotética,
pelo conceito de ofensa em direito penal, a posse de drogas para
consumo nao afeta nenhum bem juridico, ou seja, ndo ha, na
referida conduta, nenhum concreto dano/violagio ou atingimento
do raio de manifestacio do bem juridico saude publica, o qual é
considerado objeto de tutela da Lei n® 11.343/06.

Ainda em linhas iniciais, destaque-se que o estudo esta
dividido em trés pontos: no primeiro, é realizada a abordagem
sobre a noc¢ao de ofensividade em direito penal, considerando, para
tanto, as limitagdes metodolégicas de espaco e conteudo; no
segundo ponto, ¢ feito o estudo sobre os crimes de perigo, dando
énfase aos crimes de perigo abstrato, que ¢ o caso do tipo penal do
artigo 28 da Lei n° 11.343/06; e por fim, ¢ realizado o estudo do
crime em comento e sua possibilidade de legitimacao
constitucional, considerando os ditames do principio da
ofensividade.

Para a realizacio do estudo, empregou-se a
metodologia hipotético-dedutiva, uma vez que foi formulada
hipétese ao problema sugerido, e como técnica de pesquisa,
utilizou-se a bibliografica-exploratéria, porquanto a construcio
textual ocorreu com base em leituras em obras juridicas e artigos
cientificos que abordam o tema pesquisado. Ressalte-se que o
estudo pretende contribuir com o debate sobre a criminalizagao da
posse de drogas para consumo proprio, fazendo-o na esfera da
dogmatica penal, sem olvidar-se, todavia, que o tema em comento
dificilmente sera esgotado, e ademais, que também merece a
atencdo de diversas areas propedéuticas ao direito.
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2.  PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE EM DIREITO
PENAL: COMPREENSAO SOBRE O MODELO DE
CRIME COMO OFENSA A BENS JURIDICOS

A primeira questio que se apresenta ao estudo ¢ a
compreensiao do principio da ofensividade, o qual se coloca como
um dos pilares da constru¢ao do direito penal centrado no modelo
de crime como ofensa a bens juridicos. O principio da ofensividade
(nullum  crimen sine iniuria) consiste, por projetar o delito como
existente apenas a partir da ofensa a bens juridicos, na concepgao,
pois, de um direito penal centrado nos valores democraticos de
liberdade, na valoriza¢do do homem enquanto ser no mundo, e no
afastamento da persecugao penal que possua cunho moral, ético ou
politico, ou, ainda, de mera infracio de dever (D’AVILA, 2005, p.
48).

Esse modo de compreensio do direito penal esta
afastado das leituras funcionalistas, que projetam a ordem juridico-
penal a partir das consequéncias do crime, ou seja, da pena,
centrando, assim, a leitura mais nos resultados da violagao, do que
no instituto do ilicito propriamente dito (D’AVILA, MACHADO,
2010, p. 84). Tais leituras possuem como principais expoentes
autores como Jakobs e Roxin, sendo o primeiro conhecido pelo seu
funcionalismo sistémico, que considera ser papel do direito penal a
vigéncia da norma juridico-penal; enquanto para Roxin,
considerado representante do funcionalismo teleolégico, de viés
moderado, o direito penal tem a finalidade de proteger o bem
juridico, fun¢do exercida, no entanto, com base em ditames
politico-criminais (CALLEGARI; LINHARES, 2017, p. 137). O
espago deste breve escrito ndo permite, todavia, o aprofundamento
sobre as concep¢Oes funcionalistas do direito penal, no entanto, é
necessario deixar claro que a ofensividade vai no sentido
diametralmente oposto a tais correntes, pois, como adiantado, se
orienta pela constru¢do normativa do delito, e niao por sua
consequeéncia, a pena (D’AVILA, MACHADO, 2010, p. 84).

A concepcao de ofensividade caminha, portanto, no
sentido contrario ao funcionalismo, partindo de um horizonte em
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que o ilicito é ponto de projecio do direito penal, concebido a
partir da efetiva ofensa ao bem juridico, bem como no desvalor da
conduta que manifesta o por-em-perigo o objeto de tutela da
norma penal (D’AVILA, 2009, p. 47). Trata-se de compreensio
fundada nas relagoes existentes entre o ser e o cuidado, que, a partir
disso, propugnam, no campo do direito penal, a ideia de cuidado-
de-perigo, inserida numa rede de relacionamentos coletivos, o que
leva ao fundamento do ilicito-tipico construido com base no
atingimento da relagdo matricial de cuidado-de-perigo (D’AVILA;
MACHADO, 2010, p. 85-87). Dito em termos outros, a
fundamentagao jus-filoséfica do direito penal, de base onto-
antropoldgica, encontra legitimidade material no “cuidado”, isto ¢,
na protecio de bens juridicos e valores reconhecidos por uma
determinada sociedade como sendo seus (BUONICORE, 2013, p.
51). Por conta disso, pode-se referir que o conceito onto-
antropolégico de direito penal, pretende, a um s6 tempo, se afastar
das teorias funcionalistas, a0 conceber materialmente o delito como
uma efetiva lesdo ao bem juridico, e ainda, com base nas relagoes
de cuidado-de-perigo, colocar o homem no centro das projecoes da
ordem juridico-penal (BUONICORE, 2013, p. 51).

Nessa perspectiva, ao se considerar a necessaria
protegao dos valores reconhecidos no ambito social, o ilicito penal,
em sua formulacio, estd centrado nas relacdes de cuidado-de-
perigo, o que lhe acarreta, nos termos de D’Avila, o papel de
nucleo fundamental da ordem juridico-penal (D’AVILA, 2009, p.
49). Dessa forma, a concepc¢ao do delito enquanto ofensa a bens
juridicos surge, pois, do intoleravel atingimento ao objeto tutelado
pela norma penal, considerando, para tanto, a concep¢ao de
cuidado-de-perigo que informa a matriz ontologica dessa forma de
compreender o direito penal (D’AVILA, 2009, p. 50). Assim, como
ja adiantado, o ilicito penal assume posicao privilegiada, pois é
considerado o nucleo central do direito penal de base ontoldgica,
tornando, por consequéncia, o desvalor do resultado a pedra
angular de todo e qualquer ilicito-tipico (ID’AVILA, 2009, p. 50-51).

Nesse caminhar, compreende-se que a ofensividade
representa, portanto, a concep¢ao do modelo de crime como
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ofensa ao bem juridico, sendo fundamental entender, nesse sentido,
que o desvalor do resultado causado pela ofensa de perigo é
imprescindivel a existéncia do ilicito-tipico. Trata-se de limite
materialmente imposto ao direito penal, que, pela exigéncia de
ofensa ao bem juridico, insere barreiras, por assim dizer, limitando
as hipoteses de violagao ao bem objetivamente tutelado pela norma
penal (D’AVILA, 2005, p. 46). No entanto, embora seja
considerado pedra angular ao ilicito-tipico, nao ¢ suficiente a sua
plena existéncia, haja vista que junto ao desvalor do resultado, em
um segundo momento de andlise, para a plena configuracao do
ilicito, é preciso verificar também o desvalor da acio (D’AVILA;
MACHADO, 2010, p. 88-89).

Ante essas consideragoes, implica reconhecer que
somente pela efetiva lesio ou colocagio em perigo de bens
juridicos, é que sera expressada a verdadeira razao de ser do ilicito,
haja vista que o resultado juridicamente desvalorado é o que torna
possivel o seu reconhecimento pelo modelo de crime como ofensa
a bens juridicos (KAZMIERCZAK, 2008, p. 11). Com base nisso,
além da anilise da existéncia dos elementos formais do delito, faz-
se necessario a verificagilo de ordem material, isto é, para a
configuracio do ilicito-tipico, é preciso o preenchimento de
requisitos materiais, questao que, nas palavras de D’Avila e
Machado, ¢é assim expressada (D’AVILA, MACHADO, 2010, p.
89):

O tipo de ilicito apresenta-se como categoria
dogmatica material e matricial orientada pelo juizo
de ilicitude que o intoleravel tensionamento da
relacdo primeira de cuidado-de-perigo representa e
que se projeta no espaco normativo do Direito
Penal, enquanto juizo de ilicitude manifesto pela
ofensa a bens juridicos. Nao por outro motivo é
que, seguindo essa perspectiva, o juizo de tipicidade
ndo podera ser considerado pleno enquanto
presentes apenas os seus elementos formais. Nao
bastara para a perfectibilizacio do juizo de
tipicidade a simples analise da dimensdo formal
desse juizo. Para além desse importante nivel de
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analise, a fundamentacio onto-antropolégica do
Direito Penal, ze, uma fundamentacio do ilicito
penal de base nitidamente material, exige que, para
a perfectibilizagio do juizo de tipicidade, se
verifique, no préprio momento de sua analise, o
atendimento de requisitos de ordem substancial.

Ademais, destaque-se que a forma de compreender o
direito penal com base no principio da ofensividade expressa uma
percep¢ao da ordem juridico-penal baseada em wvalores
democraticos e em principios liberais, compativeis, portanto, com o
texto da Constituicao Federal (D’AVILA, 2009, p. 51). Implica
reconhecer, dessa forma, que pelas exigéncias da ofensividade, nio
ha como conceber o direito penal sem uma leitura baseada nos
ditames constitucionais, porquanto, como destaca Kazmierczak, ‘o
tinico modelo de Direito Penal e de delito compativel com a Constituicao ¢, em
consequéncia, de um Direito penal como instrumento de protegio de bens
Juridicos e de um delito estruturado como ofensa concreta a esses bens juridicos,
na forma de lesao on perigo concreto de lesao” (KAZMIERCZAK, 2008, p.
11).

No ambito constitucional, pode-se afirmar que o
principio da ofensividade se perfectibiliza em dois pontos, o
primeiro, na orientacio e limitacio do trabalho legislativo em
matéria criminal (de jure condendo); e o segundo, na interpretacao da
normal penal, havendo de ser, pois, em acordo com o que requer
os ditames da ofensividade (de jure condito) ID’AVILA, 2005, p. 49).
Significa dizer que o legislador dever estar orientado pelos
mandamentos constitucionais na elabora¢ao de normas penais,
limitando a incidéncia do direito penal somente as ag¢les que
efetivamente lesionem bens juridico; e a na esfera de aplicagao, que
o intérprete deve orientar-se também pelo principio da
ofensividade, utilizando-o como orientador para a utilizacio do
direito penal, restringindo-se, assim, aos fatos que efetivamente
atingem o objeto tutelado pela norma penal (ID’AVILA;
MACHADO, 2010, p. 94).

Essa perspectiva tedrica, baseada nos pressupostos de
cuidado-de-perigo, assume, assim, uma importante posi¢io de
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limite a esfera de atuagao do direito penal, tanto no campo
legislativo, de elabora¢ao das normas penais, quanto no
hermenéutico-aplicativo, de necessaria interpretacao
constitucionalmente orientada para que o direito penal nao incida
em agoes sem efetiva ofensa aos bens juridicos, sendo aqueles
representados por valores socialmente reconhecidos
(BUONICORE, 2013, p. 122). Assim, a0 tempo em que nao ¢
permitido ao legislador criar tipos penais que criminalizem a mera
vontade, o modo de ser, de pensar, tampouco a simples
desobediéncia a norma, também ¢ indicado ao intérprete da lei
penal que considere atfpicas condutas que ndo tenham causado
uma ofensa ao bem juridico, ainda que preencham os requisitos
formais contidos na descrigio legal (KAZMIERCZAK, 2008, p.
15). Em outros termos, nio basta, a ofensividade, a existéncia de
um bem juridicamente tutelado, mas sim, e de extrema importancia,
que este mesmo bem tenha sido violado, de forma que se possa
verificar a existéncia de um dano/violagao, ou perigo/violacio, seja
por crimes de dano, seja por de perigo concreto ou perigo abstrato
— conceitos que serao estudados no tépico subsequente —
(D’AVILA, 2009, p. 54).

Nesse sentido, o direito penal, com base na
ofensividade, se encontra materialmente limitado, pois, a sua
atuacdo torna-se necessario, por um lado, que exista um bem
juridico penalmente tutelado e, por outro, que esse mesmo bem
sofra, efetivamente, um dano ou perigo de dano concreto ou
abstrato (D’AVILA; MACHADO, 2010, p. 90-91). Logo, por for¢a
do principio da ofensividade, a intervencao penal somente estara
justificada quando, pela conduta realizada, puder se constar efetivo
dano, ou um perigo que seja concreto, real, efetivo e comprovado,
a0 bem juridico resguardado pela normal penal (KAZMIERCZAK,
2008, p. 10).

Embora nao exista no ordenamento juridico brasileiro
nenhum texto normativo nesse sentido, a perspectiva em estudo,
que considera o crime como sendo uma ofensa a bens juridicos,
resulta na conclusio de que niao pode haver intervencao juridico-
penal na liberdade do individuo sem que exista um desvalor do
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resultado obtido pela conduta realizada, isto é, um concreto dano
ou perigo-de-dano ao objeto protegido pela norma penal
(KAZMIERCZAK, 2008, p. 14). Assim, a ofensividade se coloca
como uma concepgao de direito penal contraria a interven¢ao penal
pautada por compromissos politico-criminais, que nao assumem
nenhum comprometimento com o texto constitucional, geralmente
estruturados com base nas teorias funcionalistas, que propugnam
maior importancia as consequéncias do crime, do que ao delito
propriamente dito (D’AVILA, 2009, p. 55). Dessa forma, deve-se
excluir do ambito de tutela do direito penal condutas que, ainda
que cumpram os requisitos formais de descricdo tipica, nio
manifestam nenhum desvalor no resultado, sendo, portanto,
inofensivas  ao bem juridico tutelado, por auséncia de
preenchimento dos  requisitos materiais do ilicito-tipico
(KAZMIERCZAK, 2008, p. 16).

3. CONCEITO DOS CRIMES DE PERIGO EM DIREITO
PENAL: A NECESSIDADE DO CONCRETO POR-EM-
PERIGO O BEM JURIDICO

Os crimes de perigco em direito penal sdo
caracterizados pela presenca do elemento perigo, pois constituem-
se em decorréncia do efetivo perigo concreto ou perigo abstrato
que a a¢do do agente pode causar ao bem juridico tutelado pela
norma penal, diferenciando-se, assim, dos crimes de dano, que
efetivamente causam uma lesaio ao bem juridico tutelado
(TOLEDO, 1994, p. 143).> Nesse sentido, diferentemente dos
crimes de dano, em que a inexisténcia de lesdo ao bem juridico
pode, se muito, conduzir a figura da tentativa, nos crimes de perigo,
ao submeter o bem juridico a perigo, estara configurado o tipo,
sendo desnecessaria a efetiva lesao (BITENCOURT, 2008, p. 213).

3 Segundo Toledo: “Com vista ao bem juridico protegide, é que se fala em crimes
de dano e em crimes de perigo. Os primeiros causam lesdo efetiva, os diltinmos conduzem uma
potencialidade de lesao, realizdvel on ndo, em concreto, que o legislador desejar cortar no
nascedonro.” (TOLEDO, 1994, p. 143).
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Em tais termos, o perigo se coloca como elemento
imprescindivel aos crimes de perigo concreto e de perigo abstrato,
mormente pelo fato de ser considerado uma categoria autobnoma,
que existe, na linha do que informa D’Avila, na relacao entre a
conduta tipicamente descrita e a probabilidade do resultado
juridicamente desvalorado (D’AVILA, 2005, p. 99). Por essa razao,
o perigo ¢ considerado a previsio da ocorréncia de um
dano/violacio a um bem juridico tutelado, sendo composto, em tal
compreensio, pela probabilidade da realizagao de uma determinada
conduta e o carater danosa que pode resultar dela (DARCIE, 2010,
p. 63). Sobre o perigo, excelente sintese traz Brandao, ao aludir que
“0 perigo ¢ a probabilidade de dano, ¢ a sitnagao que se ndo for elidida trag o
dano como consequéncia necessiria”, deixando claro, assim, que o perigo
¢ uma probabilidade presumida pelo legislador no momento de
elaboragio do tipo penal (BRANDAO, 2015, p. 21).

No direito penal brasileiro, os crimes de perigo sdao
divididos em suas figuras distintas: crimes de perigo concreto e
crimes de perigo abstrato ou presumido (TOLEDO, 1994, p. 143;
CALLEGARI, 2009, p. 38-39; BRANDAO, 2015, p. 21-22;
SILVA, 2003, p. 68-72). Nos crimes de perigo concreto, o
elemento perigo é uma elementar tipica, sendo necessaria a
comprovacio de que o bem juridico tutelado pela norma
efetivamente foi colocado em perigo, ou seja, ¢ preciso que a
conduta realizada ocasione um verdadeiro perigo de lesao ao objeto
tutelado pela norma penal, que, estritamente falando, atinge a sua
integra continuidade existencial (D’AVILA, 2005, p. 103).* Todavia,
a concepeao dos crimes de perigo concreto nao deve ficar restrita a
simples referéncia ao perigo na descri¢ao tipica, mas também, ao
significado material do perigo para o tipo penal, isto é, nos crimes
aqui trabalhados, faz-se necessario, como critério de delimitacao

4 Tem-se, como exemplo, o crime do artigo 134, do Cédigo Penal, que
versa sobre a exposicdo ou abandono de recém-nascido. Para o agente ser
criminalmente imputado pela pratica deste ilicito-tipico, é preciso a comprovacio
de que o recém-nascido foi concretamente exposto a risco, ou seja, que se criou
um concreto perigo de lesdo ao bem juridico (CASARIL, 2015, p. 92).
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material, “a presenca de um concreto bem juridico no raio de acao do perigo ¢ a
intensa perturbagao de sua continunidade excistencial” (ID’AVILA, DARCIE,
2011, p. 9). Assim, ambos os critérios postos levam ao
entendimento de que, sendo o perigo um elemento existente entre
a conduta e a probabilidade de lesdo ao bem juridico, nos crimes de
perigo concreto deve existir, portanto, uma elevada probabilidade
de um resultado danoso, consequéncia de juizos ex ante e ex post,
como bem explicam D’Avila e Darcie (2011, p. 9):

A verificacdo da ofensa demandara: em um primeiro
momento, a emissdo de um juizo ex ante de base total,
no qual uma elevada probabilidade de dano devera ser
constatada a partir de uma prognose péstuma (i.e.,
mediante uma transposi¢do do individuo judicante
ao momento da conduta); e, em um segundo momento,
a emissdo de um juizo ex post de base total (i.e., por
meio do efetivo conhecimento do desdobramento
causal da conduta ex ante tida como perigosa), no
qual deverd ser constatada a permanéncia da
elevada probabilidade de dano e a entrada ou
manutencao do bem juridico no raio de agio do perigo.

Nos crimes de perigo abstrato, por outro lado, ha uma
distin¢ao consideravel em relacGes ao perigo concreto, na medida
em que nao ha exigéncia de que o bem juridico seja concretamente
exposto a perigo, ou, em outros termos, nao ha imposi¢ao de que o
bem juridico esteja, no minimo, dentro do raio de agao do perigo
(D’AVILA, 2005, p. 107-108). Considera-se, assim, que nos crimes
de perigo abstrato, o perigo é presumido pelo legislador, sendo um
mero elemento de motivagdo da existéncia da norma penal
(D’AVILA, DARCIE, 2011, p. 8).> No ponto, Toledo explica que
“nos de perigo concreto, a realizacao do tipo exige constatacdo, caso a caso, de

3 Casaril refere que, nos crimes de perigo abstrato, em decorréncia da
presuncio de perigo, o delito do artigo 135, do Cédigo Penal, que versa sobre a
omissio de socorro, é um exemplo desta modalidade delitiva. Isso porque,
presume-se que, pelo fato de deixar de prestar o devido socorro, a conduta estara
consumada (no caso, a falta dela), isto ¢, o presumido perigo de lesio ao bem
juridico ¢é suficiente (CASARIL, 2015, p. 92).
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perigo real, palpavel, mensurdavel. Nos de perigo abstrato, ao contrdrio,
dispensa-se essa constatagio, por se tratar de perigo presumido de lesao |[...]”
(1994, p. 143).

Portanto, a distingdo entre os crimes de perigo
concreto e de perigo abstrato situa-se em dois pontos: os crimes de
perigo abstrato prescindem de exposi¢ao do bem juridico a perigo,
ou seja, o objeto tutelado pela norma nao precisa ser exposto a
lesio (COELHO, 2017, p. 66); e ha presungao de perigo, pois,
como dito, basta que a conduta seja perigosa, mesmo que nio
coloque em perigo de lesaio o bem juridico (TOLEDO, 1994, p.
143). Ainda, nas palavras de D’Avila (2005, p. 162):

Diferentemente do concreto por-em-perigo — no
qual é necessario que um concreto e determinado
bem juridico tenha sofrido uma efetiva afetacdo em
sua normativa intencionalidade —, o ilicito-tipico de
perigo abstrato se satisfaz com a mera interferéncia na
esfera de manifestacao do bem juridico — aqui, ndo mais
concretamente presente na relagdo de perigo — de
forma a retirar deste a tranquilidade de sua expressio.
Tranquilidade essa que, a nosso ver, traduz
satisfatoriamente os elementos necessarios para a
manutencdo da referida tensdo primitiva da relagdo
de cuidado-de-perigo.

Nesse interim, compreende-se que os crimes de perigo
abstrato possuem, em relacio ao resultado, um acentuado
normativismo, pois nao ha efetivo perigo de dano/violagio ao bem
juridico, e somente um atingimento a esfera de tranquilidade do
objeto de tutela da norma, suficiente, portanto, a impelir ao
entendimento de que o resultado “Consiste na criagiao de uma sitnagao de
instabilidade na esfera de manifestacio do bem juridico” (ID’AVILA, 2005,
p. 164). Compreendido o ilicito-tipico de perigo abstrato com base
nesses termos, a analise deve caminhar a verificagiao de que, se, pela
nogao de ofensividade ja adiantada no tépico infra, e na medida em
que o perigo ¢ um elemento imprescindivel a construcao do delito
de perigo abstrato, é possivel reconhecer nesta forma de delito
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qualquer desvalor do resultado, isto é, se satisfaz o requisito
material em termos de ofensividade (ID’AVILA, 2005, p. 166).

Dai que, para atendimento ao requisito de legitimidade
constitucional de ofensividade, além do cumprimento dos
elementos formais, os crimes de perigo abstrato necessitam, a sua
concretizagao, de uma intepretacio, por parte do julgador, que
demonstre a efetiva ocorréncia de uma tensio na relacio de
cuidado-de-perigo com a esfera de intersec¢io do bem juridico
(D’AVILA, 2005, p. 166-167). Em outros termos, na medida em
que o bem juridico ¢ uma categoria normativa, que carrega em si
uma determinada nog¢ao que lhe faz digno de tutela penal, a ofensa
¢, dessa forma, a possibilidade uma interferéncia do raio de agao do
perigo na esfera de manifestagao do bem juridico, algo que se busca
evitar, pois, com o crime de perigo abstrato (D’AVILA, 2005, p.
173).

Nao obstante, é preciso salientar, ainda, que os crimes
de perigo abstrato exigem um segundo elemento: a nao-
insignificancia do dano ao bem juridico, vez que, somente a
interferéncia no ambito de manifestacio do objeto tutelado pela
norma penal nio ¢é suficiente para dizer que ha ofensa (D’AVILA,
2005, p. 173). Noutros termos, significa dizer que o magistrado
necessariamente precisa verificar se a possibilidade de dano esta
situada na esfera de protecio do tipo penal, se o dano nao ¢é
juridicamente insignificante, levando-se a conclusio de que,
somado com o primeiro requisito apresentado — interferéncia na
esfera de manifestacao do bem juridico —, tem-se critérios minimos
a configuracao dos crimes de perigo abstrato, e que, em vista disso,
a nogao de ofensa somente estara satisfeita caso haja
preenchimento dos dois requisitos elencados (ID’AVILA, 2009, p.
173-174).

Os critérios propostos acima identificados assumem
papel de legitimadores dos crimes de perigo abstrato, pois, a
medida em que se parte da ofensividade como uma exigéncia
constitucionalmente valida para fins de elaboracao de tipos e
imputacao penal, é necessario, portanto, que haja limitacSes
teoricas a tipificagao de condutas, sem possibilitar, com isso, que se
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criem normas penais visando coibir condutas que nao atendem a
meros padroes comportamentais da sociedade — como ¢ o caso, 2.g.,
da criminalizacio da posse de droga para consumo préprio —
(D’AVILA, 2005, p. 175). Ainda que a técnica de tipificagio penal
utilizada nos crimes de perigo abstrato apresente vantagens, como a
possibilidade de amplitude da esfera de protecao juridico-penal, nao
se pode desconsiderar, ao mesmo tempo, que ha desvantagens na
mesma técnica, tais como violagao a principios basilares do direito
penal, podendo citar-se, 2.g., os principios da interven¢io minima,
da fragmentariedade, da proporcionalidade, dentre outros
(D’AVILA, 2005, p. 177).

Embora sejam considerados legitimos, os crimes de
perigo abstrato nao podem, considerando o carater subsidiario do
direito penal, serem utilizados para fins que nao a protegao de bens
juridicos dignos de tutela, observando-se, para tanto, e como ja
referido, os  critérios que  tornam a  ofensividade
constitucionalmente legitima e os principios de direito penal, pois,
diante dessas consideragoes, a utilizacdo da técnica de criacio de
ilicitos-tipicos de  perigo abstrato deve ficar restrita a
excepcionalidade, ou seja, o legislador deve langar mao desse modo
de tipificacio somente nos casos em que considere haver uma
relevante necessidade de tutela do bem juridico-penal (D’AVILA,
2005, p. 178). Assim, para lancar mao da criagdo de crimes de
perigo abstrato, nao basta, ao legislador, a simples presuncao de
perigo, pois somente isto nao ¢ suficiente aos critérios de ofensa,
porquanto ¢ preciso que o perigo seja constatavel a partir de uma
no¢ao normativa, resultando na conclusio de que hd uma
possibilidade nao insignificante de dano ao bem juridico, traduzida
no pleno desvalor do resultado necessario a existéncia material do
ilicito-tipico (D’AVILA, DARCIE, 2011, p. 8).
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4. CRIME DE POSSE DE DROGAS PARA CONSUMO
PROPRIO: (IN)EXISTENCIA DE LESAO AO BEM
JURIDICO TUTELADO PELA LEI N° 11.343/06

Pelos argumentos até aqui trabalhados, entende-se que
o direito penal patrio, manifestamente influenciado pela tradi¢ao
penal de vertentes europeias, repousa sua base na teoria do bem
juridico - cujas raizes encontram-se no direito penal alemao, assim
como na doutrina do crime enquanto ofensa a bens juridicos; ou
seja, o crime ¢é considerado fato culpavel e ofensivo a bens juridico-
penais (D’AVILA, 2014, p. 6). Entretanto, ¢ de se dizer que
modelo de crime como ofensa ao bem juridico encontra no direito
penal contemporaneo um ambiente bastante hostil — o que pode
ser reputado, de certo modo, um tanto despropositado, ja que este
modelo pode ser tido como o mais adequado dentro do quadro
juridico-penal do Estado democratico e social de Direito — sendo,
ainda, a ofensa a bens juridico-penais, como pontua D’Avila,
“exigéncia indeclindvel a legitimacao de todo e qualquer ilicito penal”
(D’AVILA, 2014, p. 5).

Nessa esteira, tendo em vista a classica teoria da
protecao dos bens juridicos, tem-se como preocupagao a questao
da limitacio do poder de intervencdo da esfera penal através da
teoria do bem juridico, haja vista que, dentro de seu ambito de
atuagdo, o direito penal deve ocupar-se, de modo objetivo, tio
somente da prote¢ao a bens juridicos concretos (ROXIN, 2013, p.
39). Desse modo, comportamentos reputados como “imorais” nao
devem, portanto, ser objeto de tutela juridico-penal, justamente em
virtude da auséncia de lesio a um bem juridico, tanto é que, na obra
de Roxin, o autor chega, inclusive, a problematizar a prote¢ao de
bens juridicos zersus a liberdade individual, concluindo que, para a
configuracio de um injusto penal, imprescindivel a existéncia de
lesao ou colocagao em perigo do bem juridico (ROXIN, 2013, p.
40-43).

Nesse sentido, o conceito de bem juridico parte da
ideia de que se trata de um objeto legitimo de protecao normativa
juridico-penal, que atenda as condi¢Oes necessarias a construgao de



116 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 13, n° 29 jan-mar. 2021.

um HEstado Democratico de Direito, de modo a garantir a protecao
estatal requerida pela vivéncia em sociedade, como também se
assegure a menor intervencdo na liberdade individual possivel®: ou
seja, as normas juridico-penais, segundo refere Roxin, “devem
perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica
¢ livre, sob a garantia de todos os direitos humanos” (ROXIN, 2013, p. 17).

Com efeito, nessa linha de argumentagao, pode-se dizer
que se fundamenta na Constituicaio a determinagdo dos bens
juridicos passiveis de tutela penal — cujo papel consiste em reforgar
este pensamento de estrita vinculagao da atuagao do direito penal a
ordenacido axiologico-constitucional dos bens juridico. Logo, é no
texto constitucional que se fundamenta a exigéncia de que a func¢ao
do direito penal seja somente uma funcao de tutela subsidiaria de
bens juridicos e que o conteudo dos bens juridico-penais tenha
como guia a ordem axiolégico-constitucional (BRANDAO, 2017,
p. 239-241). Obrigatoriamente, a Constituicio Federal se torna o
quadro norteador de qualquer atividade punitiva, contendo as
decisGes fundamentais para a elaboragdo de um conceito de bem
juridico para servir de referéncia a legislacao penal (FELDENS,
2012, p. 61-62). Assim, o fato de estar arrimado a Constitui¢ao,
impele a conclusio, na esteira do que salienta Greco, que o bem
juridico assume um papel politico-criminal, pois, assumindo uma
concepcao dualista, pode ser definido como dado fundamental para
a realizagdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do
sistema social (GRECO, 2004, 116).

Nesse passo, ¢ imperativo que os bens juridico-penais
deverdo corresponder a direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos — de forma a balizar a restricao de direitos, liberdades e
garantias fundamentais, que sé se justifica na medida do necessario
para, conforme refere Brandao, “salvagnardar outros direitos ou interesses

6 O direito penal de um Estado de Direito nao pode ser medido tio
somente por suas finalidades, mas também, e, principalmente, pelos meios que
emprega para alcanca-la; ou seja, “o direito penal 50 se constitui como direito penal do
Estado de Direito através de principios normativos que, por meio de critérios que escapam a
perspectiva  meramente  finalistica, vao limitar a mobilizacdo de sen instrumentdrio.”
(NEUMAN; MARINS, 2008, p. 205-200).
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constitucionalmente protegides” (BRANDAO, 2017, p. 240). Assim,
somado ao entendimento da ofensividade, a tipificagao penal de
uma conduta somente pode ocorrer se houver, concretamente, uma
ofensa ao bem juridico, ou seja, o direito penal ndo ode criminalizar
uma conduta sem que ocorra um dano ou perigo de dano ao bem
juridico-penal (D’AVILA, 2014, p. 22).

Pois bem. Seguindo o raciocinio proposto acima, e
fazendo a devida ligagdo com o objeto de estudo, tem-se que, no
caso especifico dos crimes previstos na Lei n°® 11.343/06, embora
sejam considerados crimes de perigo abstrato, estes tutelam um
bem juridico reconhecido constitucionalmente, qual seja: a satdde
publica (SILVA, 2016, p. 43). A rigor, o entendimento de que o
bem juridico saide publica é o tutelado pela Leo de Drogas é
pacifico na doutrina, porquanto este bem ¢ considerado de carater
difuso, isto ¢, supraindividual, a pratica dos delitos descritos da
legislagdao de drogas afeta toda a coletividade (SILVA, 2003, p. 129).

Todavia, ainda que seja majoritirio o entendimento
sobre o objeto tutelado pelos delitos da Lei n® 11.343/06, o crime
de posse de drogas para consumo proprio, previsto no artigo 28,
possui uma particularidade que o torna diferente dos demais delitos

7 No mesmo sentido, merece destaque a seguinte analise: “A estrita
observincia ao modelo crime como ofensa a bens juridicos limita de forma significativa o dmbito
das condutas sanciondveis penalmente pelo Estado, através da imposicao nao sé de limites ao
objeto de tutela da norma, como também a técnica de tutela, mediante a proposicao de dois
momentos distintos, embora intimamente ligados, de andlise da legitimidade (on nao) do ilicito-
tipico. Primeiro, se ha um bem juridico dotado de dignidade penal como objeto de protecao da
norma. Andlise que, por certo, deve partir de uma nocao de bem juridico cujo conteiido, além de
estar em harmonia com a ordem axioldgica-constitucional, seja transsistemdtico em relagio d
ordem juridica e concretizdvel em realidades suscetiveis de viabilizar uma posterior andlise de
ofensividade. Segundo, se hd, no caso concreto, nma efetiva ofensa ao bem juridico tutelado, o
que se percebe através da verificacio de nm dano ou perigo ao objeto de protecio da norma. Em
outras palavras, para a legitimidade do ilicito-tipico, além da existéncia de num bem juridico de
dignidade penal, ¢ necessdrio, também, a ocorréncia da ofensividade, através da consideracao dos
¢feitos da conduta sobre o bem juridico. Ora, acaso desconsiderado o segundo momento (de
constatagao da existéncia de ofensa ao bem juridico), estaria autorizada a criminalizacao de
condutas ndo ofensivas a bens juridicos, o que constitui uma verdadeira subversdo da ldgica
critico-garantista que deve perpassar a nogio juridico-penal de tutela de bens juridicos.”’
(BEVILAQUA, 2017, p. 61).
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da referida legislacdo: esta-se diante de uma autolesio, que ocorre
de forma consciente, ¢ nao pode ser objeto de tutela juridico-
penal® Desse modo, nio hi como postular que a conduta
tipicamente descrita de ‘“adguirir, guardar, tiver em depdsito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal”, seja merecedora de san¢ao
punitiva, ja que, de acordo com a teoria de protecio dos bens
juridicos, a protecao refere-se a possibilidade de alguém lesionar
outrem, e nio a si mesmo.” F justamente neste Ambito que se insere
o consumo pessoal de drogas, pois, quando a conduta nio traz um
risco concreto, direto e imediato a terceiros, ou quando o
responsavel age de acordo com a vontade do titular do bem
juridico, ndo esta o Estado autorizado a intervir (IKARAM, 2014, p.
160).

Tutelar penalmente a posse de drogas para consumo
pessoal — conduta que, por si sO, ¢ incapaz de lesar qualquer bem
juridico individualizavel (KARAM, 2016, p. 19) — ¢é atividade
contraria a propria natureza democratica, uma vez que tais
intervengoes do Estado suprimem a capacidade de escolha do
individuo, inclusive, nesse sentido vale destacar que, nas palavras de
Aranjo, “ndo vislumbramos constitucionalidade na criminalizacdo do porte de
drogas destinadas ao consumo proprio. A uma porque, como ji salientado,
criminaliza-se a autolesao, a duas porque incriminar tal conduta nada mais ¢
do que a consagragao da intervencao penal em wm valor exclusivamente moral”
(ARAUJO, 2009, p. 306).

De certo modo, é possivel apontar a existéncia de um
consenso quanto a nao criminalizacio de condutas como a
autolesao e a tentativa de suicidio no direito penal brasileiro, mas o

8 Em sentido contrario: “O crime previsto no artigo 28 da 1ei de Drogas tem
como objetividade juridica a saiide piiblica (principal), e a vida, a saside e a tranquilidade das
pessoas individualmente consideradas (secunddrio). Nao estd sendo punida a antolesao, mas o
perigo que o uso da droga trag para toda a coletividade. Também nao esti sendo violada
indevidamente a intimidade e a vida privada do usudrio de drogas, uma vez que esses direitos
nao sao absolutos e podem ceder quando entrarem em conflito com outro direito de igual on
superior valia, como a saside e a seguranca da coletividade.” (SILVA, 2016, p. 47-28).

9 Nesse sentido, setia admissivel a intervencao do Diteito Penal, s6 no
caso de falta de autonomia na pessoa do afetado (ROXIN, 2013, p. 17).
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curioso é que, em relagao as drogas ilicitas, o0 mesmo consenso nao
se aplica — o que abre espaco para uma densa controvérsia no
campo doutrinario e jurisprudencial (D’AVILA, 2014, p. 20):

Uma vez que o legislador penal insiste em
criminalizar a posse de drogas para uso, compete a0
magistrado analisar a compatibilidade do referido
dispositivo com a exigéncia constitucional de
ofensividade. E exatamente aqui se dia a
divergéncia. Seja porque uma tal exigéncia
constitucional nio é de todo pacifica, seja porque
alguns a consideram derrogavel, quando diante de
interesses politico-criminais de grande magnitude,
como costuma ser o alegado “combate as drogas”.
O entendimento majoritario, como, alids, ndo
poderia ser diferente, opta por uma leitura
meramente formal do art. 28 da Lei de
Entorpecentes, desconsiderando toda e qualquer
argumentac¢do acerca do seu conteido material. Em
contrapartida, embora minoritaria, uma interessante
jurisprudéncia em favor da inconstitucionalidade do
referido dispositivo tem ganhado for¢a, mostrando-
se presente tanto nos tribunais brasileiros, como,
até mesmo, em julgados monocraticos.

Nao obstante, certo é que a politica criminal de drogas no
Brasil segue o modelo de crime como violagao de um dever,
caracteristica de ordenamentos penais mais autoritarios — o que,
inegavelmente, pode ser visto como resultado da expansio do
direito penal (ID’AVILA, 2014, p. 6). Tal fenomeno é verificavel
nao apenas a nivel nacional, uma vez que o desenvolvimento atual
do direito penal ¢ mundialmente marcado por uma inegavel
tendéncia a sua expansdo, principalmente no que diz respeito ao
enfrentamento em relacio ao problema do uso e do trafico de
drogas NEUMAN, MARTINS, 2008, p. 205).

Contudo, apesar da politica criminal de drogas adota, ainda
assim ¢ ilegitima a criminaliza¢ao de condutas autolesivas — como o
crime do artigo 28 —, independentemente dos motivos politico-
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criminais que lhe deem fundamento (D’AVILA, 2014, p. 22). E que
a criminalizacdo de determinadas condutas possui o condio de
fazer resultar sérias limitagcdes a direitos, liberdades e garantias
daqueles a quem a criminalizacdao ¢ imposta e a ideia de tutela penal
do bem juridico esta intrincadamente vinculada com a dogmatica
constitucional dos direitos fundamentais, propondo-se, a partir dai,
que a legitimidade da intervencao juridico-penal esteja fundada no
principio constitucional de prote¢io do bem juridico, tomando
como base as fungoes do dever de prote¢io de bens considerados
Jusfundamentais e de defesa dos cidadios face do Estado
(BRANDAO, 2017, p. 265).

Na medida que se adota a compreensio de que, pelo
conceito de ofensividade, uma conduta s6 pode ser criminalizada
quando efetivamente afete um bem juridico vinculado ou
vinculavel a direitos individuais concretos (IKARAM, 2007, p.195) a
questdo central do estudo reside, assim, no questionamento sobre a
legitimidade do artigo 28 da Lei de Drogas. Como adiantado, pela
concepcao da ofensividade em direito penal, s6 sio podem ser
consideradas passiveis de puni¢io as condutas que lesionem ou
coloquem em perigo um bem juridico penalmente tutelado, o que
nao parece ser o caso da conduta de possuir drogas para consumo
préprio, pois, ainda que o discurso oficial seja tutela da saude
publica, este ndo parece ser o caso de quem porta drogas para
consumo proprio (ARGUELLO; DIETER, 2014, p. 4)."

Levando-se em conta o conceito de bem juridico sob uma
perspectiva limitadora do poder punitivo estatal, a indicagao do
bem juridico saude publica para justificar a incriminagao do uso de
drogas ¢ consequéncia de uma politica criminal que acaba por

10 O panorama sanitarista é apenas um dos campos pelo qual o discurso
de prevengao geral é discutido. H4, ainda, mais trés planos nos quais o discurso
oficial proibicionista divide-se: moral, seguranca publica e seguranca
internacional. Contudo, nenhum destes discursos oferece argumentos capazes de
sustentar a legitimidade da politica proibicionista em relacio as drogas
(ARGUELLO; DIETER, 2014, p. 15).
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mascarar os verdadeiros objetivos da norma penal' — ji que,
sabidamente, a chamada “guerra as drogas”” tem falhado em
erradicar ou ao menos diminuir o consumo destas substancias
(ARGUELLO; DIETER, 2014, p. 16).” Ao contririo de
efetivamente proteger o bem juridico saude publica, a atual politica
proibicionista de drogas serve, verdadeiramente, para perseguir
outras finalidades ideolégicas, como ha muito vem sendo destacado
pelos estudiosos dessa area (DUMANS, 2014, p. 137).

No caso especifico do crime de posse de drogas para
consumo préprio, embora seja considerado de menor potencial
ofensivo, mesmo que seja um ilicito-tipico penal com san¢io nao
privativa de liberdade, entende-se que, por nio violar um bem
juridico de terceiro, a autolesio nio pode ser punida, isto é, o
Estado nao pode intervir na autodeterminacao do individuo
(AMARAL, 2018, p. 285)." Ademais, a ctiminalizagio da posse de

1 No tocante a atender a necessidade de proteger interesses individuais o
bem juridico saude publica da incriminag¢do dos tipos do artigo 28 e 33 da Lei de
drogas nio atende a este requisito. “Ewm realidade ¢ plenamente possivel a construgao de
um bem juridico que tenha como fundamento a afetacio da sadide priblica. So que estard
sempre adstrito aos mandamentos de uma politica criminal democrdtica, isto ¢, o tipo apenas
pode ser de perigo concreto on dano a um bem juridico; o bem juridico deve estar abragado pela
Constituicao e leis internacionais de direitos humanos.” (ARGUELLO; DIETER, 2014,
p.17)

12 O fenémeno da criminalizagdo de certas drogas consideradas ilicitas
teve inicio a partir do século XX; nos anos 1970, a repressio em relagdo as
drogas foi intensificada com o apelo da “guerra as drogas” declarada pelo ex-
presidente dos Estados Unidos, Richard Nixon, tendo logo se espalhado a nivel
mundial (KARAM, 2014, p. 157).

13 Apesar de a ONU possuir trés convengoes acerca da matéria, a saber, a
Convengio Unica sobre Entorpecentes (1961), o Convénio sobre Substancias
Psicotropicas (1971) e a Convencio das NacGes Unidas contra o Trafico Ilicito
de Entorpecentes e Substincias Psicotrépicas (1988), a propria Organizagio ja
reconheceu o fracasso no combate as drogas (IKARAM, 2007, p. 190).

14 De acordo com a Lei 11.343/06, sio cominadas as seguintes penas para
quem pratica qualquer das condutas previstas no caput do art. 28: I - adverténcia
sobre os efeitos das drogas; II - prestacao de servicos a comunidade; IIT - medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. A despeito da nao
previsdo de pena privativa de liberdade, tais san¢des sdo todas de carater penal, o



122 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 13, n° 29 jan-mar. 2021.

drogas para consumo proprio também viola o principio da
lesividade, em decorréncia da violagio pelo Estado da
individualidade, ao imputar como criminosa uma conduta que ¢é
considerada autolesdo, e que sequer causa dano ou perigo de dano
para bens juridicos alheios (DUMANS, 2014, p. 145). Nesse
sentido, convém ressaltar que a criminalizag¢ao da posse de drogas
para consumo proprio também viola a norma expressa no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que consagra a clausula
do devido processo legal”®, uma vez que o principio da lesividade ¢
também expressao do principio da proporcionalidade - extraido do
aspecto de garantia material inerente aquela clausula fundamental
(KARAM, 2007, p. 195-190).

Assim, a conduta de possuir drogas para consumo
préprio, como se percebe, nao afeta a esfera da manifestagao do
bem jutidico saude publica, nio causa nenhum dano/violagio ou
perico de dano ao objeto de tutela da legislagio de drogas,
porquanto a conduta é considerada uma autolesio, inadmissivel de
tutela penal, e, portanto, ausente de legitimidade a luz do conceito
de ofensividade em direito penal (COELHO, 2017, p. 135). Ou
seja, considerando que o bem juridico é necessario para legitimar a
incriminagado de determinada conduta (GRECO, 2004, p. 111),
torna-se imprescindivel que, além disso, o objeto tutelado sofra um
dano/viola¢io ou uma colocagio em perigo.

Em termos tais, a conclusio é a de que a conduta merece
ser considerada atipica, pois nao carrega em si nenhuma ofensa de
dano ou perigo de dano ao bem juridico, tanto é que, sequer é
possivel considerar que o crime de posse de drogas ¢ um tipo penal
de perigo abstrato, uma vez que niao preenche, pela conduta
tipicamente descrita, nenhum dos requisitos necessarios a

que gera os efeitos na condenacio, inclusive a reincidéncia, como prevé o § 4 do
referido artigo (MARTINELLI, 2009, p. 17).

15 Conforme o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos —
“Artigo 9. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.
Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser
privado da sua liberdade, a ndo ser pelos motivos e na conformidade dos
procedimentos estabelecidos em lei”.
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legitimidade dos crimes de perigo abstrato pelo entendimento até
aqui esposado: intoleravel interferéncia da conduta do raio de
manifestacao do bem juridico e nao-insignificancia do dano ao bem
juridico (COELHO, 2017, p. 135-136). Ou seja, nessas palavras ¢é
possivel referir que, embora o perigo de dano seja presumido nos
crimes de perigo abstrato, ndo ha nem como falar em perigo
presumido no crime de posse de drogas para consumo préprio, em
decorréncia da clara auséncia de tutela da saude publica neste delito
que, a bem da verdade, nao pode ser considerado mais do que uma
autolesao daquele que compra e usa drogas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Falar sobre o tema drogas nunca ¢ tarefa facil, pois o
assunto, embora seja considerado cwo/, abrange uma infinidade de
possibilidades de abordagens, nas mais variadas areas do
conhecimento, o que acarreta, assim, a necessidade de determinada
cautela na forma como se coloca e¢ aborda ao assunto. Para o
presente estudo, como demonstrado, os autores se propuseram a
analisar apenas um pequeno bloco desse grande iceberg que é o
tema “drogas”, ficando adstritos a analise juridico-dogmatica do
crime previsto no artigo 28 da Lei de Drogas, fazendo-o a partir
dos conceitos de ofensividade em direito penal e do crime de
perigo abstrato.

Conforme o principio da ofensividade, trabalhado no
primeiro tépico, o direito penal deve excluir de seu ambito
condutas que, conquanto cumpram os requisitos formais, nao
manifestam nenhum desvalor do resultado, sendo, assim,
inofensivas ao bem juridico considerado digno de tutela. Ou seja,
em virtude da noc¢io de ofensividade, a esfera de atuagao da ordem
juridico-penal se encontra materialmente limitada, uma vez que,
para o direito penal intervir, faz-se necessirio que, a0 mesmo
tempo, exista um bem juridico digno de tutela, e que este bem
sofra, efetivamente, um dano ou perigo de dano concreto ou
abstrato.
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Assim, a primeira conclusio que se tem ¢é de que,
considerando a nog¢ao de ofensividade em direito penal, que resulta
no conceito de crime como ofensa ao bem juridico, o delito de uso
de drogas para consumo préprio, dessa forma, nio possui
legitimidade constitucional, pois ndo acarreta em nenhum dano ou
coloca em perigo qualquer bem juridico. Na medida em que no
caso da Lei de Drogas, o entendimento é de que o bem juridico
tutelado é saude publica, conclui-se, portanto, que o crime de posse
de drogas para consumo préprio nio fere este bem juridico, haja
vista que se trata de uma autolesio, que sequer causa um dano ou
perigo de dano a saude alheia, tampouco da coletividade.

De outro lado, conclui-se que, os crimes de perigo
abstrato ndo possuem problema de legitimidade, pois pelo
preenchimento dos critérios de ofensa, isto ¢, constatagao do
perigo a partir de uma nog¢ao normativa, que leva a conclusao de
que ha uma probabilidade de dano nio insignificante ao bem
juridico, tem-se, assim, a possibilidade e configuracdo deste ilicito.
No entanto, apesar do entendimento de que os crimes da Lei n°
11.343/06 sao considerados crimes de perigo abstrato, em virtude
do presumido perigo de lesio ao bem juridico satde publica, a
conduta de possuir drogas para consumo proprio nao se enquadra
dentro desta classificagdo. Nao ha como falar em presuncao de
perigco a sadde publica no caso em especifico do artigo 28,
porquanto se trata de uma autolesdo, que nem abstratamente
coloca em perigo de dano o objeto de tutela da legislagao de
drogas.

A conjugaciao de todos esses fatores leva a conclusiao
final de que o Estado, ao tipificar como criminosa a conduta de
possuir drogas para consumo proéprio, invade na esfera intima do
individuo. Apesar de setores da sociedade criticarem o consumo de
drogas, por diversos fatores de ordem criminal e de satde publica,
para ficar apenas nesses exemplos, a bem da verdade, essa atitude
diz respeito somente a quem escolhe se prejudicar e fazer o uso de
substancias entorpecentes, nao sendo legitima, assim, a interven¢ao
estatal. E talvez seja este o maior problema da criminalizacio da
posse de drogas para consumo proprio: a tipificagao criminal de
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uma conduta que ¢ autolesiva, mas que, por ser moralmente
repudiada por alguns setores, acaba sendo mantida na orbita de
atuacao do direito penal.

Talvez o leitor coloque objecdes as conclusdes trazidas
no trabalho, no entanto, o mais importante, pensa-se, ¢ abrir mao
das certezas e refletir sobre o assunto, seja no ambito da dogmatica
penal, como intentado neste estudo, seja em outras areas do saber.
Ademais, parafraseando conclusdes ja trazidas pelas organizadoras
desta obra coletiva, ndo se pode mais defender uma politica de
drogas repressiva, que nao seja voltada a reducao de danos e que
mantenha o embate entre Estado e sociedade, pois isso, sem
davidas, acarreta na manutengao de uma ja falida politica criminal
de drogas (CASTILHOS, POLL, 2018, p. 61-63). Tudo isso, por
certo, s6 acontecera quando os detentores da caneta, ainda que ela
seja uma bir, compreenderem que, sem respeito a ciéncia e aos
estudos académicos sobre o tema drogas, a mudanga ocorrera do
nada para lugar nenhum.
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