A VITIMOLOGIA NOS CRIMES CONTRA A
SAUDE PUBLICA

(art. 281 do Cédigo Penal)

FernANDo WHITAKER DA CuNuHA

Aspectos Gerais

Escreveu Fausto Costa que a Ciéncia Penal possibilita a solugio dos
mais inquietantes problemas que preocupam o pensamento e a vida do gé-
nero humano. Nenhum, em verdade, mais atual que o dos toxicos, que vem
solapando os alicerces da coexisténcia e do didlogo, arremessando ao crime
ou a psicose os proprios servos.

Foi Vervaeck quem langou a expressio delito téxico, para designar as
infragdes penais cometidas por influéncia das drogas, cuja utilizagio a His-
toria registra desde afastadas épocas, dando razio a Gandelin, sobre a anti-
giiidade do vicio. Foi, porém, depois da Grande Guerra, observa Pernam-
buco Filho (Venenos Sociais, pag. 5), “pela exaltagio cerebral que acom-
panha os grandes cataclismos que a tendéncias para o abuso de estupefa-
cientes tomou desenvolvimento assustador”. Compreende-se que, num mun-
do que desmoronava, alterando um conceito de vida e de comportamento
social, todos os excessos encontraram campo e pretexto, enriquecendo, sobre-
maneira, a doutrina penal. “Aos agentes intoxicantes, causadores da ruina
fisica e mental da humanidade, advertin Cunha Lopes (Toxicomanias,
pag. 1), cabe a denominaciio genérica de wenenos sociais”.

Tais substiancias nfo devam ser confundidas com o veneno, em sentido
estrito, definido no art. 296, pardgrafo vnico, do Cddigo Penal de 1890
(“toda substincia mineral ou orgdnica, que ingerida no organismo ou apli-
cada ao seu exterior, sendo absorvida, determine a morte, ponha em perigo
a vida, ou altere plofundamente a saude ), o que leyvou Sinésio Rocha (“O
crime de envencnamento em face a nossa Ieglslac;a,e penal”, pag. 67), a
afirmar, entdo, que “o crime de envenenamento autonome, perante a nossa
lei penal, tem uma configuragio juridica especial”. O weneficio era o delito
consumado.

Propiciam os venenos sociais o chamado wvicio elegante, assim deno-
minado, assevera Francisco Baldessarini (Dos Crimes Contra a Incolumi-
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dade Piblica, pag. 111), “pela adesio que a ele deram os freqiientadores
dos cabarets”.

O abuso das substdncias toxicas, pela “jeunesse derée” e pela atormen-
tada geragio do primeiro pds-guerra, causou irrepardveis traumas organicos
e psiquicos, em sua descendéncia. A capital da Franga era o centro das.
toxicofilias, o paraiso dos cocainémanos, imitada no mundo inteiro, com
Montmartre regurgitante de todas as orgias, transformado no “Cerveau de:
Paris”, onde rondavam, administrando os vicios, a legendiria “La Pan-
thére” e o famigerado traficante “Maurice, L’American”. Desde entio,
pode-se repetir com o penalista Magalhies Drumond, os entorpecentes tor~
naram-se ‘horrivel flagelo social”, chamando a atengdo dos legisladores,
para novas figuras delituosas.

B curioso notar, entretanto, que as severas medidas repressivas vieram,.
também, de Estados que se haviam beneficiado com o nefando comércio de
drogas. Lembra Jurandir Amarante (Os Crinuinosos Intoxicados, pag. 23)
que, em 1840, a propria China se viu guerreada pela Inglaterra por terem

0s seus comerciantes se recusado a adquirir 6pio procedente das pracas de-
John Bull”,

A questio das toxicoses se agravou ainda mais no segundo pds-guerra,
uma vez que ela se tornou fuga neurética de uma realidade amarga, da qual.
era necessario “desligar”.

Reparou bem Yolanda Mendonca (Maconha ow Oulres Entorpecentes,
pag. 13) que a principal finalidade de certos estupefacientes é “exercitar a.
sensualidade”, assinaladamente para os jovens. Todavia, o que se constata, nos.
toxicémanos, ¢ um doloroso quadro clinico, lapidarmente descrito por Oliveira.
Filho e Porto Carrero (Venenos Sociais, pag. 13), sofrendo o viciado “gra-
ves modifica¢des no carater, tornando-se melancélico com tendéncias suicidas,
assombrado de alucinagbes e temores panicos, depravado, destituido de senso
moral, ao passo que o fisico se transforma com o emagrecimento, a palidez
amarelada, o envelhecimento precoce, a insonia, a anorexia, a constipagio re~
belde, a impoténcia sexual”.

A felicidade artificial e o lucro valem ac viciado e ao traficante, os dois
principais sujeitos do crime toxico, todos os riscos. O trafico, que Courteis~
Suffit e René Gireux (Lae Cociine, pag. 38) conceituaram como “‘un com~
merce 4 cote du commerce loyal, en marge de la loi”), é o grande incentiva-
dor do typus delituoso a que vimos nos referindo, a merecer draconiano trata-
mento do Poder Publico. “O comércio clandestino de drogas, anota Epami-
nondas Pontes (Nowva Lei Antitéxicos, pag. 13), significa a compra e
venda, ambas igualmente ilicitas”. O viciado é o produto de um desajusta-
mento familiar-social (ndo se confunde com o que apenas wsa o narcotico},
dominado por uma forga maior, disseminando nocivos produtos e, com eles,
a criminalidade. Em testemunho honesto (Téxicos, pag. 16) ,Jaime Ri~
beiro da Graga relata o caso de um flagrante de cocaina, no qual um dos
rapazes autuados era filho de uma senhora detida, no mesmo dia, por causa
de jogo.
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O uso das drogas pode ensejar a actio libera tn causa, inexcedivelmente
estudada, na admirdvel tese de Narcélio de Queirds (Teoria da Actio Li-
bera In Causa”, pag. 40), consistente na situacio “em que alguém, no es-
tado de ndo imputabilidade, é causador, por agio ou emissdo, de algum re-
sultado punivel, tendo se colocado naquele estado, ou propositadamente, com
a intengio de produzir o efeito lesivo, ou sem essa intenglo, mas tendo pre-
visto a possibilidade do resultado, ou ainda quando o podia ou devia prever”.

O Brasil acolheu, no art. 281 do Cédigo Penal, de 1940, a figura penal
a que vimos mencionando, embora o primeiro foral a respeito de entorpe-
centes tivesse sido o Dec. n.? 4.294 de 1921. Sucederam-no os Decretos
n.° 20.930, de 1932, n.° 24.505, de 1934 e o Decreto-Lei n.° 891, de 1938.
A necessidade de reprimir, com mais vigor, o grande nimero de transgres-
sbes ao citado dispositivo do Cédigo Penal, motivou a Lei n.° 4.451, de 1964,
o Decreto n.° 159, de 1967, e o Decreto-Lei n.° 385 de 1968, em que o
legislador decisivamente alargou o campo de incidéncia do delito e melhor
aparelhou a autoridade para a sua aciio repressora, E importante consignar
que o angustiante problema teve ingresso, inclusive, no texto constitucional,
exarando o art. 8°, VII, b, da Constitui¢io de 1967, que compete a Unido
“a repressdo ao trafico de entorpecentes” e o art. 8°, VIII, b, da Emenda
n.° 1, que cabe aquela “prevenir e reprimir o trafico de entorpecentes e dro-
gas afins”. Costuma-se distinguir o entorpecente, do barbitiirico e das afeta-
minas, € bom esclarecer,

Finalmente, surgiu a Lei n.° 5.726, de 1971, com interessantes coorde-~
nadas criminolégicas e educacionais, procurando recuperar o viciado e punir
rigorosamente o traficante, criando um procedimento sumario, com um des-
pacho saneador (art. 18) acolhido expressamente, em matéria penal, anterior-
mente, apenas pelos arts. 538, do Cédigo do Processo Penal, 23, IV, da Lei
n? 1.521, de 1951 (Economia Popular, e 39, da Lei n® 2,083, de 1953
(Imprensa). O art. 281, do Cédigo Penal, passou a ter, com a nova redacio,
maior amplitude, sendo sua rubrica ‘“comércio, posse ou uso de entorpecente
ou substncia que determina dependéucia fisica ou psiquica”. Estamos diante
ou substancia de extenso conterido e de perigo abstraio, “presumindo em qual-
quer das hipéteses, sublinha Heleno Fragoso (Ligdes de Direito Penal,
3.2 vol,, 22 ed., pag. 877), o perigo para a satide pfiblica”. A tentativa é
possivel quando ndo se configurar delito formal, que “ocorre em algumas
«das modalidades contempladas no art. 281: trazer consige, guardar, instigar
etc.”, ensina Jodo Bernardino Gonzaga (Emntorpecentes, pag. 104). O cri~
me €, as vezes, bilateral, por exigir a acio de varias pessoas, conforme Nélson
Hungna.

Entendem alguns, como Menna Barreto (O Desafio das Drogas e a
Direito, pag. 116), que, se o estupefaciente nio estiver relacionado no res-
pectivo catdlogo, ndo se caracteriza o delito. A enumeragio legal, que com~
pleta a norma em branmco, nio é taxativa e, destarte, se a pericia comprovar
a natureza toxica da substancia apreendida, nio se podera deixar a desco-
berto a ordem coletiva, uma vez que a transgressio legal se encontra con~
figurada, “O mesmo efeito podem ter outras substincias novas, ou ainda nic



A VITIMOLOGIA NOS CRIMES CONTRA A SAUDE PUBLICA 75

estudadas, mas que sejam assim reputadas nocaso apreciado”, assenta Bento
de Faria (Cddigo Penal Brasileiro, vol. V, pig. 366). E também a ligio
de Battaglini.

Entre nés, o principal entorpecente, em virtude das possibilidades finan-
ceiras reduzidas dos “consumidores” é a maconha, liamba, marijuana, ou
que outro nome tenha, considerada, praticamente, inofensiva por Sutherland.
Essa planta cuja espécie fémea é a mais importante, sob o angulo toxico-
logico, é tida por lei, como entorpecente. Os testes de Bean, Bouquet e Cham-
rawy revelam a sua natureza e, apesar de todas as controvérsias, nio resta
davida de que atua intensamente em predisposiches e se liga a variadas for-
mas de deligiiéncia. Como sio inumeros os que com ela traficam ou que a
usam etc., incontaveis sdo os flagrantes, Hélio Sodré (A Prova Penal Re-
ferente & Posse de Entorpecentes, pag. 16) encara esses ultimos com gran-
des reservas, quando as testemunhas sio unicamente policiais, o que as tor-
naria suspeitas.

Em geral, os flagrantes sao dados a noite, em “bocas-de-fumo”, em ruas
discretas ou ainda em outros locais em decorréncia de “rondas” ou batidas
da policia. Testemunhas outras sio quase que impossiveis de serem arrola-
das, por um temor e desconfianca atavicos que tem o brasileiro, das engre-
nagens de Poder, e que estudamos em outro ensaio. Além do mais, nio se
pode, até prova, cabal e inequivoca, em contrario, descrer da palavra dos
agentes da lei, que merecem credibilidade, em tese, sob o pretexto de fla~
grantes falsos, que a experiéncia judicante o demonstra serem em numeros
bem menores do que se pensa e talvez empregados para comprometer la-
drdes e marginais perigosos.

A maconha vem do Nordeste e de Mato Grosso, por ocasides, em barris
e em malas, prensada e coberta de mel, para ser distribuida aos ‘“atravessa-
dores”, de varios escalbes, dos quais os componentes mais humildes é que
Sdo presos, por serem, 0§ seus atos, mais extensivos. Atrds deles, todavia,
permanecem impunes os titulares de poderosos interesses subalternos, cuja
finalidade é corromper a nagdo e nido meramente sobreviver, como pretendem
os infelizes que assalariam. A marijuana penetra nos presidios, com a cum-
plicidade dos guardas ou sem ela (chegou a ser encontrada no fundo de um
tubo de barbear trazido pela mulher de um dos presos), nos quartéis, envol~
vendo militares das trés armas e da policia militar, nos colégios e até no Fo-
rum, onde foi apreendida com um detento, que a costumava vender. A gran-
de maioria dos processados é de pequenos traficantes que, eventualmente,
fumam um “baseado” ou um “fininho”, e que mostra a existéncia de vigo-
roso comércio ilegal. A disseminagio do mal, para a obtengio de clientes
para os grandes fornecedores, ameagando as gerages mais novas (houve um
processo em que o entregador era um menino de dez anos), poe em grave
perigo a sociedade e a seguranga coletiva, que precisa aceitar o desafio, em
termos extremos.

“Nio se pode, assim, compreender, ponderou Agripino da Nébrega (4
Justica na Repressdo ao Alcoolismo, pag. 97), que o surto sempre cres~
cente da toxicomania nio ceda a uma reacio bem articulada das forgas vivas

de nossa nacionalidade”.
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Aplicagies Vitimoldgicas

Depois que Mendelsohn sistematizou a problematica da Vitimologia.
(o que é vivamente contestado por Astia) nio se pode mais desprezar a.
influéncia da vitima na génese do delito, numa verdadeira co-a¢do. Essa par-
ticipagdo foi, alids, muito bem notada por Von Henting, em trabalhos escla~-
tecedores.

Pouco importa, no momento, seja a Vitimologia ciéncia auténoma ou.
capitulo da Criminologia, sendo certo, entretanto, que ela enriqueceu, sobre-
maneira, os estudos especializados, tendo por objetivo principal, como observa.
Edgard de Moura Bittencourt, em inteligente monografia (Vitima, pigina
38), “orientar a cominagio da pena e sua aplicagdo ao infrator”.

E indubitivel, por conseguinte, que esta ela vinculada & Psicologia, como-
ciéncia da conduta,

“O problema do crime é um aspecto do mais amplo problema da con-
duta”, reparou Gilberto Macedo (As Novas Diretrizes da Criminologia,
pag. 121).

Israel Drapkin, autorizado crimindlogo, mostrou a importincia de 'uma
disciplina da conduta, estudada, igualmente, por Skinner, como substitutiva
da repressio e orientando-se para a reeducagio e preparagio do homem, prin-
cipalmente, em época de crise de Direito Penal, pelo incontido crescimento
da criminalidade em todo o mundo, a exigir novas solugdes.

Tem-se analisado a ingeréncia vitimal nos crimes contra a pessoa, contra
a honra, contra o patriménio e contra os costumes, mas me parece que se
poderd estender esse exame a outras infragfes penais, como, por exemplo,
as relativas a saiide pitblica que, no dizer de Florian, “ndo existe a nio ser
como bem individual”, estando relacionada com a incolumidade pitblica, que
se preocupa com a satide coletiva.

Nio resta davida de-que o sujeito passivo do art. 281 é o Estado, mas.
pode haver prejudicados, que nio ele, o mesmo vitimas susceptiveis de serenr
distinguidas, uma vez que a transgressio penal incide nido apenas sobre a
saiide pitblica, mas, secundariamente, sobre individuos que ingerem as dro-
gas, os quais pela dependéncia psiquisa ou fisica, em que se encontram, po-
dem provocar mesmo, a atividade do agente, pessoa capaz, também de se
converter em vitima dos proprios atos, devendo-se acrescentar que o art, 281,
IIT (com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n.° 5.726), pune quem, indevi-
damente, traz consigo, para uso proprio, substincia entorpecente ou que de~
termine dependéncia fisica ou psiquica.
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