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Costa: Inconstitucionalidade da criminalizacao da venda de drogas

O Direito Penal, no Estado democratico, somente se justifica se visar a tutela dos bens juridicos mais
rel evantes como, entre outros avi ida, aintegridade fisica e aliberdade, e se nenhum outro ramo do
Bl azmente. S50 0s chamados principios da subsidiariedade e da

OPINIAO

Além disso, as condutas criminalizadas devem efetivamente

lesar tais bens (principio da lesividade), tanto no plano da norma quanto no plano real. E dizer, ainda que
o tipo penal prevejaalesdo ao bem juridico, se, no caso concreto, a conduta (ainda que tipica) ndo o
lesionar nem o colocar em perigo concreto, ndo ha razéo para aintervencéo do Direito Penal.

Mister debater, entdo, se 0 comércio ou mesmo a entrega gratuita de drogas ilicitas, entre pessoas
maiores e capazes, é digno de tutela pelo direito penal. Deve-se averiguar se a conduta pode gerar leséo
ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico que se propde a proteger: a salde publica. E aresposta so
pode ser negativa.

O bem juridico "salde publica’, no caso, € caracterizado por suaimaterialidade. Nao é empiricamente
demonstravel; € isento, portanto, de significado concreto. Por mais que se tente, ndo se vislumbra como
avenda ou a entrega de uma quantidade de droga, para quem, livremente, quer consumi-la, pode lesar a
salde "publica’, ou seja, a salde da coletividade [1].

A lesividade penal, calcada na efetiva afetacdo do bem juridico para o fim de legitimar o poder punitivo,
€ muito bem exposta por Zaffaroni (et al.), para quem "o pragma tipico se determina desde logo pela
funcdo sistematica, que importa um ambito maximo de antinormatividade, porém so se confirma com a
simultanea constatacdo de sua conflitividade" [2], sem aqual se pode culminar na excluséo do tipo
penal.

Por meio da "fungdo conglobante do tipo objetivo se estabelece a prépria existéncia do conflito, o que
pressupbe comprovar tanto sua lesividade quanto seu pertencimento a um sujeito”, sendo "inconcebivel
a criminalizacéo de um programa que nao implique qualquer ofensa a outrem (representado no bem

juridico)" [3].
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Tem-se, assim, atipificagdo de uma conduta que ndo geralesdo aterceiros. Trata-se da criminalizacéo
de um ato de comércio. De um produto nocivo a salde, € verdade, mas produtos potencial mente nocivos
estdo a venda em toda parte, e ndo séo proibidos. A proscricdo da substancia por fazer "mal a salde" néo
convence (e nem poderid). Dai a necessidade de se socorrer da falacia da protecéo a salide "publica’.

ParaMaria Lucia Karam, a visdo de que interesses abstratos de uma sociedade também abstrata
devessem prevalecer sobre os direitos individuais ndo esconde uma "inspiracao totalitaria” [4]. Paraa
autora, a sociedade ndo é "algo abstrato, mas sim um conjunto de individuos concretos’ [5]. A abstragdo
ndo pode se sobrepor a concretude.

Vaois defende ser desproporcional, desarrazoado e ilegitimo penalizar uma pessoa com pena de prisao
somente por ter ingressado no comércio informal de substancias entorpecentes tornadas ilegais, umavez
que nele esta realizando transagdes voluntarias e espontaneas [6].

Na criminalizacdo do comércio de drogas ha também flagrantes violagdes ao principio dalegalidade,
com tipos penais demasi adamente abertos e auséncia de graduagdo e proporgado entre eles, permitindo-se,
por exemplo, que aquel e que vende uma Unica por¢éo receba a mesma punicao que quem traga consigo
grande quantidade de droga.

Inspirado no modelo norte-americano, o tipo penal relativizou a comprovacdo do dolo do agente e ainda
ampliou os verbos do crime (18, para ser mais exato). Para a subsuncéo da conduta a norma, basta que o
agente possua drogas "em desacordo com determinacgao legal ou regulamentar”, sem a necessidade de
se provar qualquer designio especifico. A prépria"guerraas drogas' torna-se um principio, derrogador
de todos os outros [ 7].

Como derta Salo de Carvalho, o Direito Penal, em vez de funcionar como garantidor dos principios da
legalidade e daigualdade, freando a violéncia estatal contra os cidadéos, passou a legitimar a
beligerancia e aviolénciainstitucional [8]. N&o se tem mais um Direito Penal minimo, garantista e
subsidiério, mas, ao revés, um ramo da ciéncia juridica que ndo esconde sua " programacao autoritaria”

[9].

Pode-se concluir, destarte, que a criminalizacéo da venda de drogas, entre pessoas maiores e no gozo de
suas faculdades mentais, é inconstitucional, por violar principios penais como os da legalidade e da
lesividade, além de ser incapaz de proteger a "sallde publica’, pois ndo ha demonstracdo de que a
conduta possa lesa-la ou coloca-la em perigo concreto.

De forma cada vez mais nitida, a criminalizacéo de pequenos atos de comércio de drogas ilicitas mostra
Seu carater exclusivamente autoritério, ditatorial, violador de direitos humanos e fomentador do estado
policial, valendo tdo somente para massacrar o povo pobre e excluido, sem qualquer potencia de
transformacéo da realidade — ando ser para pior.
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