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Resumo: A nova Lei de Drogas trouxe em seu bojo normas violadoras do Estado liberal e
democratico de Direito, ao prever a intervencgdo estatal na vida particular do individuo capaz,
de modo a afastar o direito penal de sua finalidade precipua. A esséncia do trabalho ¢ abordar
juridicamente a positivagdo do porte de drogas para uso pessoal. A cuja finalidade do
legislador € proteger o usudrio de autolesdes, sem, contudo, haver ofensas a terceiros e
inexistir lesdo ou ameacga de lesdo ao bem juridico protegido com a norma incriminadora.

Palavras-chaves: Paternalismo Juridico. Estado Democratico. Intervencdo Minima.
Autolesdo. Bem Juridico. Ilegalidade.

Sumario: Introducdo. 1. Paternalismo. 1.1. Atual desenvolvimento do paternalismo no
Direito Penal 1.2. Critica filoséfico-juridica ao paternalismo direto. 2. Bem Juridico. 3.
Incriminagdo do usudrio na Lei 11.343/06. 3.1. Fundamentagdo do paternalismo na Lei de
Drogas. 3.2. Posse de drogas e direito comparado. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a temadtica referente aos crimes previstos na Lei
11.343/2006, mais especificamente a legitimidade da tipificacdo do delito previsto no artigo
28 da Lei 11.343/2006, que incrimina o individuo que, para consumo pessoal, faz uso de

substancias entorpecentes. Muito embora a Lei de Drogas tenha representado um avanco ao



diferenciar o tratamento destinado ao usuario e ao traficante de drogas, a questdo relativa as
drogas continua a receber cuidados excessivos do direito penal. Vé-se o Estado liberal e
democratico de direito sendo flexibilizado em nome da politica intervencionista da Lei de
Drogas, que prevé a interferéncia do Estado, através do direito penal, na vida particular do
individuo.

Em uma rapida andlise sobre o atual desenvolvimento do direito penal, tanto no plano
nacional quanto internacional, hd uma clara tendéncia no sentido da expansdo das diversas
formas do direito penal paternalista. Todavia, a mais intensa e aguda forma de paternalismo se
manifesta nos tipos penais da Lei de Entorpecentes, cuja finalidade € proteger cada cidaddo
individual da tentagdo das drogas. Também outras restricdes de liberdade que, a primeira
vista, sdo legitimadas pela prote¢do de outros interesses, atendem cada vez mais a
consideragdes paternalistas. O carater subsidiario que a norma penal exerce na prote¢do
juridica em geral mostra-se preterido em nome de uma protecdo que ultrapassa os limites
intervencionistas do Estado, bem como principios norteadores da selecdo de crimes e pena.

Busca-se despertar a ateng@o para a necessidade de que toda norma penal paternalista
tenha uma legitimacdo constitucional especifica. Isso porque atribui-se ao tipo a finalidade
legitima de contencdo de efeitos danosos para outros individuos, o que tornaria o tipo um caso
de paternalismo aparente, porque na verdade o dispositivo serve a prote¢do de bens juridicos
como outro tipo qualquer. Além disso, ¢ indispensavel a prote¢do de sistemas sociais contra
sobrecarga, minimizando os encargos ao sistema social que podem decorrer de um acidente
grave. Por fim, busca-se a construcdo de bens juridicos supra-individuais ou coletivos, como o
objeto a ser protegido pelo tipo que se examina.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguintes tdpicos: as formas de paternalismo

juridico-penal existentes, flexibiliza¢do dos principios do direito penal em nome da



intervencao estatal e do Estado Liberal e Democratico de Direito, e legitimidade da norma que
protege as pessoas de autolesdes.

Resta saber, assim, se a politica criminal intervencionista do Estado € legitima para
evitar que o usudrio de drogas, mesmo sendo capaz, cause danos a si mesmo como 0 consumo

de substancias entorpecentes, aceitando todas as formas de paternalismo juridico-penal.

1. PATERNALISMO JURIDICO

O termo “paternalismo” tem origem anglo-saxdo, apesar de a raiz “pater” vir do
latim, sendo definido como a “pratica de uma administra¢do paternal ou, do ponto de vista
juridico, como a inten¢@o de suprir as necessidades ou regular a vida de uma nagdo de mesma
forma com um pai faz com sua familia” '. No 4mbito do direito penal, segundo Andrew V.
Hirsch® entende-se como o uso de san¢des penais para criminalizar alguém que lesiona, ou
tenta, unicamente a si proprio. Diferentemente, é o paternalismo juridico-penal indireto, em
que o direito penal pune lesdes a terceiros que consente com as agressdes, ndo as autolesdes.
Todavia, essa ultima hipdtese de paternalismo, a primeira vista, sequer parece um caso de
paternalismo. Contudo, como o individuo ¢ impedido de dispor de seus bens recorrendo a
terceiros, a proibi¢do a lesdo causada por esse terceiro com o consentimento do individuo
acaba sendo uma limitagdo paternalista indireta da liberdade do cidadio.

As partes envolvidas na relacdo paternalista sdo essencialmente duas: aquele que age
paternalisticamente, desejando o bem do tutelado; e aquele que tem sua liberdade restringida

pelo paternalista, sendo este ultimo considerado o proprio objeto do paternalismo juridico.

1  MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo na lei de drogas. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=15>.Acesso: 06 ago.
2010.

> HIRSCH apud SCHUNEMANN, Bernd. “A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo?”. In:
Revista Brasileira de Filosofia. Sdo Paulo, n. 232, p.107 ¢ 108, jan.-jun./2009.



Assim, a lei acaba por se tornar um instrumento do Estado para impedir que a pessoa
provoque danos a si mesma’.

Inumeras sdo as classificagdes do paternalismo, sendo duas delas as mais importantes
para sua compreensdo no plano juridico. A primeira trazida por Dworkin diferencia o
paternalismo puro do impuro. J4 a segunda classificagio é de Feinberg®, dividindo o
paternalismo em rigido ou “duro” e moderado ou “suave”.

Dworkin’ entende por paternalismo puro aquele em que hé “restri¢do da liberdade de
um grupo de pessoas que coincide com o mesmo grupo de beneficiarios”; ja o impuro “¢é a
falta de coincidéncia entre os grupos de pessoas atingidas pela restri¢do e de pessoas para
quem se busca um bem”.

Por outro lado, para Feinberg’®, o paternalismo “duro” (hard paternalism) ou rigido, é
aquele em que o Estado intervém contra autolesdes do individuo capaz de se autodeterminar,
e o “suave” (soft paternalism) ou moderado, se refere as intervencdes estatais contra
autolesdes, quando o agente ¢ incapaz, como nos casos dos individuos que nao sdo adultos ou
que padecem de uma enfermidade mental. Trata-se da “prote¢@o contra decisdes irrefletidas e
a protecdo contra e exploracdo da fraqueza alheia”.

A legitimidade do paternalismo “suave” ou moderado ¢ unanime na doutrina.

Segundo o professor Jodo Paulo Martinelli’:

O direito penal, como instrumento de controle social formal, o mais rigoroso do
Estado, s6 pode ser utilizado para prevenir lesdo ou perigo de lesdo a bens de
terceiro. Quanto as autolesdes, somente ha legitimidade quando o agente protegido é
incapaz de discernir sobre o que faz.®

3 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

 Ibidem, S.p-

> DWORKIN apud MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

% FEINBERG apud SCHUNEMANN, Bernd op.cit., p.108.

" MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

¥ Nesse sentido, tem-se observado as recentes agdes dos Poderes Executivo e Judiciario do Rio de Janeiro que
determinam a internagdo compulséria de criangas e adolescentes viciados em drogas. Contudo, deve-se ter o
cuidado para ndo transformar tal medida em mera politica higienista, de modo a simplificar o problema.
Recolher sem tratar ndo é a solugdio. A internagdo tira os jovens drogados da situagdo de risco, porém a
legitimidade e efetividade da medida estdo aliadas a estratégias posteriores para cla se reabilite socialmente
aqueles usuarios menores. AZEVEDO, Solange ¢ Wilson Aquino. O que fazer com as criangas do crack? Istoé,
ed 2178, 08 ago. 2011. Disponivel em:



Recentemente, tem-se observado agdes do Poder Executivo
Com relagcdo a classificacdo estabelecida por Dworkin, somente o paternalismo
impuro tem relevancia para o direito penal, uma vez que havera a restricdo da liberdade do

capaz para proteger o incapaz, enquanto no puro o incapaz nao entende o carater lesivo de sua

conduta, ndo surtindo qualquer efeito na esfera penal.’

1.1 ATUAL DESENVOLVIMENTO DO PATERNALISMO NO DIREITO PENAL

Numa andlise tanto no direito penal brasileiro quanto no direito penal alienigena, ha
uma clara tendéncia de expansdo das diversas formas do direito penal paternalista.'

Uma nitida hipdtese de paternalismo direto ¢ aquele em que prevé multa para os
condutores ou passageiros de veiculos automotor que circulem sem fazer o uso de cinto de
seguranga, conforme artigo 167 da Lei n°. 9.503/97."

Também outras restricdes de liberdade atendem cada vez mais as consideracdes
paternalistas, como a proibicdo de fumar em locais publicos fechados, cujo objetivo € proteger
o nio-fumante do chamado fumo passivo. Todavia, a proibi¢do se estende a areas secundarias
em estabelecimentos abertos ao publico, o que torna a protecio manifestamente
desproporcional e faz surgir a suspeita de que, no fundo, se esteja objetivando uma correg¢ao
dos fumantes através de um atuar paternalista.'?

Bernd Schiinemann'® afirma que “a mais intensa e aguda forma de paternalismo se

manifesta nos tipos penais da Lei de Entorpecentes”, no Brasil disciplinado pela Lei n°

<http://www.istoe.com.br/reportagens/paginar/150296 O+QUE+FAZER+COM+AS+CRIANCAS+DO+CRAC
K+/2>. Acesso: 16 out. 2011

? Ibidem, s.p.

' SCHUNEMANN, Bernd, op.cit., p.116.

""BRASIL. Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9503.htm>. Acesso em: 11 out. 2010.

12 SCHUNEMANN, Bernd, op.cit., p.118.

BIbidem, p.118.



11.343/2006, haja vista que na busca pela prote¢ao de cada cidaddo individual da tentacdo das
drogas, o Estado intervém no ambito particular da vida daquele que, muitas vezes capaz,
pretende lesionar a si mesmo através do consumo de drogas.

No Brasil, direito fundamental a liberdade do cidaddo estd previsto no artigo 5°,
caput da Constituicdo da Republica. Portanto, toda norma penal paternalista, por restringir a
liberdade individual, necessita de uma legitimagdo constitucional especifica. Em razdo disso,
legisladores e doutrinadores ofereceram como fundamento, entre outros fatores legitimadores,
o fato de que o autor tenha de ser protegido contra a propria pessoa. Todavia, € o que
justamente menos aparece, nas hipdteses do paternalismo indireto, pois traria a tona o conflito
com a autonomia de vontade.'*

Quanto ao paternalismo direto, sua legitimagdo se da, principalmente, por trés
estratégias. Inicialmente, procura-se a contengdo de efeitos danosos para outros individuos.
Tal fato acaba por criar os casos de “paternalismo aparente”. A segunda busca a protecdo de
sistemas sociais contra sobrecarga, sendo o fundamento para o dever de usar o cinto de
segurang¢a. Por Ultimo, e mais frequente, € a construcdo de bens juridicos supra-individuais ou
coletivos. Contudo, como bem afirma Bernd Schﬁnemannls, “a simples soma de bens
individuais, reunidos sob uma classe, ¢ claramente insuficiente para construir um bem
coletivo legitimo [...]”.

De acordo com Luis Greco'® a referida insuficiéncia se d4a em razio da ndo-
distributividade do bem juridico coletivo, sendo ele indivisivel entre diversas pessoas. Em

verdade, trata-se de uma pseudo-justificacdo de antecipagdes intoleraveis da prote¢do de bens

" Ibidem, p.118

' SCHUNEMANN, op. cit, p.119.

' GRECO, Luis, “’Principio da ofensividade’ e crimes de perigo abstrato: uma introdugdo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 49, p. 115,
jul.-ago./2004.



juridicos individuais. Nesse sentido, bem afirma o professor alemdo Schiinemann'’,

englobando nessa categoria os delitos previstos na Lei de Entorpecentes:

[...] Essa exata estratégia foi usada pelo legislativo e pelo judiciario para justificar os
tipos penais paternalistas da lei de toxicos, nos quais se trata em grande parte de
proteger o cidaddo contra ele mesmo, ou seja, de paternalismo duro e direto, o que
se tenta ocultar por tras do suposto bem coletivo da satde publica, na verdade,
inexiste a saude um povo, o que existe € apenas a satde de cada cidaddo individual,
e a suposta saude publica nio passa de uma reunido dessas diversas saudes
individuais numa classe - sendo, portanto, inegdvel que a proibi¢do penal de
entorpecentes persegue interesses paternalistas.

1.2 CRITICA FILOSOFICO-JURIDICO-PENAL AO PATERNALISMO DIRETO

Inicialmente, em se tratando de tipos penais que tentam prevenir autolesdes do titular
do bem juridico, cominando-lhe uma pena vulneravel, falta-lhe uma afetacdo da sociedade no
sentido de um dano social ou de uma lesdo ao bem juridico. Além disso, a previsdo e
imposicdo de uma pena representam um dano maior para a pessoa afetada do que os
beneficios que dai possam decorrer.

E nesse aspecto que se enquadram as intervengdes penais do direito de entorpecentes.
Ainda, mostra-se ausente de qualquer legitimidade a censura juridico-penal contra o préprio
titular do bem juridico protegido. Por fim, € crescente o entendimento de que a pena, na maior
parte dos casos, ndo possui qualquer eficacia, de modo que a intervengdo do direito penal na
esfera do particular ndo se mostra idonea para alcangar os objetivos do legislador.

Além das referidas objecdes, busca-se na autonomia da vontade um elemento
essencial, de carater geral, para afastar qualquer tipo de paternalismo, pois, como enfatiza

. 1 . . , . ~ .
Miguel Reale'®, “o Estado que fere a liberdade da pessoa contraria a sua propria esséncia”.

2- BEM JURIDICO

"SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p. 120-121.
18 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 363.



O conceito de bem juridico é tema extremamente controvertido na doutrina, como

bem preceitua Luis Greco'”

‘sobre o conceito de bem juridico ndo ha ainda qualquer consenso’. Ou se apresenta
como um ‘conceito normativo de bem juridico’, que ndo diferiria da ratio legis e,
por isso mesmo seria incapaz de limitar o legislador, ou entdo se apresentaria como
um ‘conceito naturalistico de bem juridico’ com pretensdo de suprapositividade, o
que estaria em contradi¢do ‘com o fato de que, segundo a ordem da Lei
Fundamental, é tarefa do legislador democraticamente legitimado fixar ndo s6 os
fins da pena, mas também os bens a serem protegidos por meio do direito penal’.

Diante de uma perspectiva dogmatica, toda norma terd seu bem juridico, ja que se
trata do interesse protegido por determinada norma.

Por outro lado, um conceito politico-criminal traz o bem juridico como um limitador
ao poder de punir do Estado. Todavia, para que esse ultimo seja valido, deve estar arrimado
na Constituicdo, e ndo somente refletir os valores que a Constitui¢do consagra, haja vista que
somente os valores fundamentais podem justificar a interven¢do penal, como corolario do
principio da subsidiariedade.*

Assim, o bem juridico deve ser mais restrito do que o conjunto dos valores
constitucionais, pois nem tudo que a Constitui¢do acolhe pode ser objeto de tutela pelo direito
penal. A nossa Constituicdo protege até mesmo os interesses do Colégio Pedro II, ndo
podendo suas normas servir de irrestrita base para definicdo de um bem juridico.

Como bem observa Luis Greco”', existem trés questdes fundamentais no momento
de definir o conceito de bem juridico. Em primeiro lugar, deve-se ter em mente a importancia
fundamental do bem juridico para alguém. A segunda questdo diz respeito a que “alguém” o

bem juridico pretende ter importancia fundamental. “Para os individuos, para a coletividade

' GRECO, Luis. “Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch)”. In: Revista Brasileira de Céncias Criminais.
Sao Paulo, n. 82, p. 169, jan.-fev./2010.

% Idem, “’Principio da ofensividade’ e crimes de perigo abstrato: uma introdugio ao debate sobre o bem juridico
e as estruturas do delito”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 49, p. 92, 93 ¢ 98, jul.-
ago./2004.

I Ibidem, p. 102.
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ou para os dois?”. Nesse ponto, existe a concepg¢do dualista de bem juridico, que parece ser a
posi¢do dominante, defendendo que hé bens juridicos individuais e coletivos. O problema da
concepcdo majoritdria de bem juridico € distinguir os bens juridicos auténticos de mera
retificagdes de bens juridicos individuais.

Por outro lado, ha a concepgao monista-pessoal de bem juridico, para a qual o ponto
de partida sdo os interesses individuais , uma vez que a coletividade, de per si, ndo é objeto de
protecdo do direito penal. Por fim, a concep¢@o monista-estatal ou monista-coletiva defende
que todos os bens juridicos sdo reflexo de um interesse do Estado ou da propria coletividade.
Merece esse ultimo posicionamento severas criticas, pois demonstra um evidente
autoritarismo, ndo podendo mais ser sustentada. Quanto a terceira e ultima questao, discute-se
se 0 bem juridico deve ser entendido como realidade fatica ou como uma entidade meramente

ideal. Segundo Greco™?,

Defini¢des de bens juridicos que o transformem em uma entidade ideal, em um
valor, em algo espiritual, desmaterializado , sdo indesejaveis, porque eles aumentam
as possibilidades de que se postulem bens juridicos a la volonté, para legitimar
qualquer norma que se deseje. Ordem publica, seguranga publica, incolumidade
publica, confiancga, tudo isso pode ser mais facilmente entendido como bem juridico
se o conceito deste se referir a meras entidades ideais, € ndo a dados concretos. Por
isso, parece-me mais desejavel trabalhar com um conceito de bem juridico como
realidade, posi¢cdo que entre nds defende Juarez Tavares. Note-se que realidade ndo
¢ o mesmo que realidade empirica, porque o mundo real ndo se esgota naquilo que
se pode verificar por meio de investigacdo das ciéncias naturais: a honra, por
exemplo, ¢ uma realidade, apesar de ndo lhe ser essencial o aspecto empirico.

Os crimes de toxicos sdo de perigo abstrato e acabam por legitimar a antecipagdo
do direito penal, sendo bastante criticados por aqueles que defendem um direito penal
minimo. Em situagdo diversa estd o bem juridico coletivo, em que se antecipa a propria lesdo.
Assim, diante de uma verdadeira lesdo, desaparecem os problemas relativos a legitimidade da

norma, ja que, diante do principio da lesividade, a lesdo exigida estaria atendida. “Bens

22 Ibidem, p. 106.
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coletivos resolvem tudo, acabam com todos os problemas, e € nisto, justamente, que estd o
maior problema.” **

Trata-se de um artificio usado ha décadas por varios autores que buscam inventar
bens juridicos coletivos e que para tanto precisam de fundamento para legitimar uma
proibi¢do estranha. O exemplo mais gritante disso estd na Lei de Entorpecentes. O bem
juridico protegido ¢ a saude publica, o que passa a ser, afinal, crime de lesdo. Ao afastar esse
bem como um bem juridico coletivo e visualizar um bem juridico individual, especialmente
com a integridade fisica daquele que recebe a droga, transforma-os em crimes de perigo
abstrato, tutelando um bem juridico individual mesmo contra a vontade de seu titular.
Contudo, a referida interferéncia na vida do particular sé se justifica caso a vontade do titular
do bem juridico seja juridicamente irrelevante, sendo ele inimputavel.**

Diante de tal narrativa, faz-se necessaria a desconstituicdo de bens juridicos sé
aparentemente coletivos. Assim, o bem juridico saude publica nada mais ¢ do que a soma das
varias integridades fisicas individuais, de maneira que ndo passa de um pseudo-bem coletivo.
Inexiste satide de um povo, o que ha é tdo somente a satide de cada cidaddo individualmente
considerado, como bem afirmado anteriormente.”’

E necessario formular critérios para distinguir os bens juridicos genuinamente
coletivos dos aparentes, abandonando a utopia das solug¢des globais. Desse modo, seria
impedido “que se legitimem leis absurdas com postulagdes ad hoc, sem qualquer fundamento,
mantendo a consciéncia dos penalistas limpa e imperturbada, em razdo de estarem respeitando

o tal principio da lesividade.” *°

3- INCRIMINACAO DO USUARIO NA LEI N° 11.343/2006

2 Ibidem, p. 113.

** Ibidem, p. 114,

» SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p. 120.
*® GRECO, Luis, op. cit, p. 116.
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Segundo o artigo 28 da Lei de Entorpecentes”’

Quem adquirir, guardar tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagéo legal
ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: I - adverténcia sobre os efeitos
das drogas; II - prestagdo de servicos a comunidade; III - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Portanto, o simples fato de possuir drogas para consumo préprio € fato merecedor de
sancdo penal. A lei ndo pretende reprimir lesdo ou perigo de lesdo a alguém, apenas torna
crime a conduta daquele que pretende consumir qualquer substincia entorpecente®®. Assim,
diante de uma possivel autolesdo, a lei, por meio da pena, pretende impedir tal
consequéncia.”’

O crime ¢ o mero porte de drogas para uso proprio, sendo dispensavel seu uso para
configuragdo do tipo penal, bem como a lesdo a terceiros. Todavia, “pode a pessoa sob efeito
de drogas provocar danos a bens de terceiros. No entanto, diretamente, o dano esta restrito ao
proprio usuario”.*® Trata-se de crime de perigo abstrato em que ha uma presuncio de dano ao
bem juridico satde publica.

A protecdo ao bem juridico em questdo ¢é passivel de criticas, como dito
anteriormente, haja vista que a saude publica é um bem juridico difuso, enquanto que o porte
para uso proprio encontra-se no ambito individual do usudrio. Argumenta-se, assim, que o
“bem juridico satde publica nada mais é do que a soma das varias integridades fisicas
individuais, de maneira que ndo passa de um pseudo-bem juridico.”"

Constata-se, um evidente comportamento paternalista do Estado, tornando ilegitima a

norma da Lei de Entorpecentes, uma vez que ¢ vedada a intervencdo do direito penal para

7 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de  agosto de  2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 11 out. 2010.

2 GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: prevengio e repressdo. Comentarios a Lei de Drogas — Lei n.11.343/2006.
13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 130.

* MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

3 Ibidem, s.p.

3'GRECO, Luis, “’Principio da ofensividade’ e crimes de perigo abstrato: uma introdug¢io ao debate sobre o bem
juridico e as estruturas do delito”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 49, p. 115, jul.-
ago./2004.
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evitar condutas autolesivas de adultos competentes. Nesse sentido, Jodo Paulo Martineli®,

invocando o principio da subsidiariedade, afirma que

Se o Estado entende que o consumo de drogas ¢ prejudicial, por provocar
dependéncia fisica e psiquica, outros sdo os meios legitimados a evitar o
comportamento lesivo do usuario. N&o ¢ finalidade do direito penal coagir o adulto
capaz a um comportamento que o Estado entende ser o melhor.

A lei penal deve buscar evitar danos a menores e adultos com problemas mentais, ja
que eles ndo possuem capacidade de discernimento. Reprimir a vontade de adultos que
pretendem praticar autolesdo ndo ¢ ato legitimo, caracterizando um paternalismo rigido, ja
que houve a interferéncia do Estado na vontade de alguém para evitar uma autolesdo,
buscando o bem da pessoa contra sua vontade.>

Diferentemente do paternalismo rigido visto na atuacdo daquele que porta substancia
entorpecente para uso proprio, esta a tipificacdo do artigo 42, que trata da conduta do usudrio
dependente, que, por ndo conhecer a ilicitude da conduta praticada quando estiver sob efeito
das drogas, age causando dano a outrem. Nessas situagdes, serd reconhecida a auséncia de
culpabilidade. A idéia do legislador ¢ que seja dada prioridade ao agente viciado de se tratar
da dependéncia. Desse modo, resta caracterizado um paternalismo moderado, plenamente
legitimo no ordenamento juridico, haja vista que a agdo do Estado recai sobre alguém que ndo
tem autonomia para livrar-se do vicio.

Diversa ¢ a situagdo daquele que faz uso esporadico de substancia entorpecente, ja
que o individuo possui autonomia sobre seu ato. Assim, se consumiu drogas para pratica do
delito ndo sera considerado inimputavel. Pelo contrario, ser-lhe-a aplicada a actio libera in
causa do artigo 28,11 do Codigo Penal, ndo tendo, portanto, sua culpabilidade excluida.*

O dano indireto causado a terceiros pelo usudrio sob efeito de drogas ndo estd

abrangido pelo tipo penal do artigo 28 da Lei de Entorpecentes, devendo responder o agente

3> MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.
33 Ibidem, s.p.
 Ibidem, s.p.
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pelo tipo respectivo, como por exemplo, lesdes corporais ou homicidio. O que se protege com
o tipo ¢ a saude publica e o porte de drogas, bem como o uso pelo individuo, sendo qualquer
dano a terceiro atribuido indiretamente.*> Ndo h4 uma vitima em tal conduta, pois quem sofre
o dano ¢ o proprio agente. “Nao ¢ do direito penal reprimir comportamentos sem vitimas

efetivas ou em potencial. A vitimizagao ndo é condigdo suficiente, mas necessaria, para tornar

crime determinado comportamento™.*°

Segundo o Supremo Tribunal Federal, diante do artigo 28, a conduta do usudrio
continua sendo penalmente punivel, todavia com penas alternativas, havendo mera
despenalizacdo, sendo o usuario um “toxico-delinquente”. Nesse sentido foi a decisdo do RE
n° 430.105-9"

Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova lei de drogas):
natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer um
critério que permite distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma
contravengdo - ndo obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios
gerais de disting@o, ou estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da
L. 11.343/06 - pena diversa da privagdo ou restricdo da liberdade, a qual constitui
somente uma das op¢des constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretagdo da L. 11.343/06,
partir de um pressuposto desaprego do legislador pelo "rigor técnico", que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao usuario de drogas em um
capitulo denominado "Dos Crimes ¢ das Penas", s6 a ele referentes. (L. 11.343/06,
Titulo III, Capitulo III, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo "reincidéncia", também
ndo se pode emprestar um sentido "popular", especialmente porque, em linha de
principio, somente disposicdo expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a
regra geral do C. Penal (C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra
geral, ao processo de infragdes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido
para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de
aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°),
bem como a disciplina da prescri¢do segundo as regras do art. 107 e seguintes do C.
Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de "despenalizagdo", entendida como
exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questio de ordem
resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal,
art. 107).

3.1 FUNDAMENTACAO DO PATERNALISMO NA LEI DE DROGAS

3 Ibidem, s.p.

3 Ibidem, s.p.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 430.105-9. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Publicado no DOU
de 27 de abril de 2007.
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A principal questdo que envolve a permissdo do Estado em intervir na vida do
particular, previsto na Lei de Drogas, diz respeito a constru¢do de um bem juridico coletivo
aparente da saude publica, o que, aos olhos de respeitada parte da doutrina penalista ¢
dogmaticamente insustentavel.”®

Diante disso, o Estado perdeu de vista o que o direito penal tem de mais especifico,
ja que se valendo das mais brutais sang¢des, resulta um aumento exponencial na intensidade da
intervencao do estado.

E justamente por tal efeito devastador que o direito penal possui uma limitagio
qualificada, a da ultima ratio para a prote¢do de bens juridicos. Desse modo, “a norma penal
exerce uma fun¢do meramente suplementar da prote¢do juridica em geral, s6 valendo a
imposicdo de suas san¢des quando os demais ramos do Direito ndo mais se mostrem eficazes
na defesa dos bens juridicos”.*’

Indo de encontro a essa regra, o artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 prevé, no seu inciso
I, a possibilidade de o juiz advertir o usuario sobre os efeitos das drogas. Muito embora se
trate de uma medida valida, ndo caberia ao direito penal ocupar-se de tal previsdo, sendo
suficiente para tanto medidas de politicas publicas, como educagdo e cultura.*

Portanto, resta evidente a violagdo ao carater subsidiario das normas penais, ja que a
“intervenc¢do no circulo juridico dos cidad@os s6 tem sentido se se fizer como imperativo de
necessidade, isto €, quando a pena se mostrar como Unico e ultimo recurso para protecdo do

s rq: 41 A . ~ N .
bem juridico”.” A mera adverténcia como san¢@o adequada a conduta proibida demonstra a

falta de gravidade para que aquela conduta seja considerada crime. Além disso, pune-se a uma

* SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p. 122.

% TAVARES, Juarez. “Critério de selegdo de crimes e cominagio de penas". In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo, nimero especial de langamento, p.81-82, 1992.

“MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

*' TAVARES, Juarez, op. cit., p. 82.
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conduta que antecede a autolesdo, ndo atingindo diretamente bens de terceiros, logo mostra-se
. L. Lo . ~ 42
ilegitima sua criminalizaco.

Como ¢ sabido, a “guerra contra as drogas” ha muito mostra-se fracassada em todo o
mundo, mas sob a lideran¢a dos Estados Unidos, continua a ser implementada sob o prisma
do more of the same, reconhecendo uma probabilidade de éxito diante da avaliacdo do

. . 4
legislador, como bem pontua Bernd Schiinemann.*’
Em razdo disso, “o critério da idoneidade para o combate ao vicio foi completamente

2944

dissociado da realidade empirica.”™ Para tal justificativa, “ndo levam em consideracdo o bem

juridico que se pretende proteger individualmente. Consideram-se os efeitos de um ato”.*
Portanto, se a liberacdo do uso de compra e venda de entorpecentes causar resultados
prejudiciais a sociedade, cabera a lei reprimir tais condutas, mesmo que se trate de autolesdes.

Assim, diante da busca pelo afastamento das consequéncias indiretas do uso de
entorpecentes, como aquelas havidas no ambito familiar e quanto a violéncia resultante do uso
indevido de drogas, o consumo de bebidas alcoolicas deveria receber, da mesma forma que o
uso de alucindgenos, a devida repressdo penal, ndo importando o tipo de usuario, seja adulto
capaz, seja crianga ou adolescente.*®

Contudo, as “bebidas alcoolicas possuem livre mercado e sdo fontes consideraveis de

- e ]
riqueza para os cofres publicos”

, ndo havendo, dessa forma, interesse por parte do Estado
em intervir nesse tipo de atividade e comportamento.
Em se tratando de bens juridicos difusos ou lesdes indiretas, ¢ latente o

reconhecimento de abuso na atuac¢do do Estado através de criminaliza¢do exacerbada. Afirmar

que o uso livre de drogas levard a vida social ao colapso, em razdo dos j& referidos riscos

* MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

“SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p.123.

* Ibidem, p.124.

* MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.

* BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 650.
“” MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, op. cit., s.p.
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criados nas situacdes de alucinacdo, bem como através de condutas ilicitas para adquirir
entorpecentes, € permitir o consumo de bebidas alcoodlicas, cujos efeitos podem ser os
mesmos, mostra-se um paradoxo que deve ser evitado para ndo gerar tratamento desigual a
situagdes substancialmente semelhantes.

Em outra perspectiva, o catedratico alemdo Bernd Schiinemann tece em uma

. . . S1e . o . ,qe e N , - 4
significativa andlise entre a liberacdo da bebida alcodlica e a proibi¢do do uso do toxico 8,

O tratamento dispar dispensado ao alcool e a cannabis ¢ justificado pela alegagdo de
que ndo se pode proibir o alcool porque ele ¢ indispensavel no vinho da eucaristia
cristd (BVerfGE 90, 197) — questdo que, por um lado, poderia ser facilmente
resolvida ainda que houvesse uma proibigdo similar & da cannabis, bastando a
previsdo para estes casos de uma licenga para uso (...), sem contar que a qualquer
momento se poderia criar um novo culto religioso em que o consumo da cannabis
tivesse a importancia do incenso e da mirra no culto cristéo.

Por fim, em se tratando de uma norma penal que afeta o interesse vital da
coletividade, j& que se mostra discutivel a interven¢do do Estado na vida do particular
plenamente capaz, propde Juarez Tavez' que nesses casos seja feita uma prévia consulta
direta a populacdo, em que os cidaddos opinam acerca da necessidade da manuteng¢do ou
abolicdo da norma. Trata-se, na verdade, do respeito aos direitos humanos, uma vez que
reestrutura o principio da representatividade popular dentro de um Estado Democratico de
Direito. Afirma, ainda, o doutrinador que “o alcance desse principio, aparentemente populista,
se torna mais significativo, ao verificar-se que a nossa propria Constituicdo (art. 61) confere

hoje expressamente aos cidaddos a iniciativa das leis complementares e ordinarias.”

3.2 POSSE DE DROGAS E DIREITO COMPARADO

Recentemente, a Corte Constitucional da Argentina reconheceu que o “tipo penal

previsto no art. 14, § 2°, da Lei 23.737/1989, na medida em que reprime a posse de drogas

para consumo pessoal, seria incompativel com o principio de reserva contido no art. 19 da

* SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p.125.
49 TAVARES, Juarez, op. cit., p. 83.
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Constituicdo argentina”.’® Em decisdo uninime, descriminalizou a posse de drogas para uso
pessoal para os maiores de 16 anos. A Corte deixou claro que ndo se trata de legaliza¢do, mas
a posse de pequena quantidade, para uso pessoal, resta afastada de punicao pelo direito penal.

Trata-se, em verdade, de uma tendéncia mundial, afastando aos poucos a politica
repressiva norte-americana de “guerra contra as drogas”. Diante da escassez de recursos de
combate as drogas, o ideal é que a repressdo se destine ndo mais contra os usuarios e, sim,
contra os traficantes.”’

Seguindo a mesma linha, o M¢éxico, em agosto de 2009, “descriminalizou
(legislativamente) a posse de drogas para uso pessoal, desde que ndo exceda o limite de 500
miligramas de cocaina ou de 5 gramas de maconha”.”

Da mesma forma, Uruguai, Peru, Costa Rica e Colombia hd anos ndo punem a posse
do usuario para consumo proprio.

O Tribunal Constitucional da Alemanha entendeu pela constitucionalidade da Lei de
Entorpecentes, mas admitiu que o individuo ndo pode ser punido pela posse de uma pequena
quantidade para consumo proprio. Todavia, concedeu ao legislador a liberdade de declarar
punivel esse comportamento se as autoridades de persecu¢do ndo chegarem a oferecer
denuncia. Diante dessa estranha sistematica, SCHUNEMANN®> diz levar “a uma
‘esquizofrenia regulativa’, pois supostamente dd-se ao legislador o direito de declarar algo
impunivel, desde que este comportamento nio venha, de fato, a ser punido.”

Apesar de ser tendéncia no direito alienigena, o Superior Tribunal de Justi¢ca

brasileiro mostra-se irredutivel e ndo descaracteriza o porte se aquele usudrio o fizer, para

consumo proprio, em pequena quantidade.

% GOMES, Luiz Flavio. Corte argentina descriminaliza a posse de droga para uso pessoal. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n. 2268, 16 set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/13510>. Acesso em: 6
mai. 2011.

! Ibidem, s.p.

2 Ibidem, s.p.

3 SCHUNEMANN, Bernd, op. cit., p.124-125.
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Em recente Habeas Corpus julgado pela quinta turma do STJ, foi negado o
reconhecimento do principio da insignificancia ante a propria caracteristica do tipo de posse

de drogas para uso préprio™*, conforme a ementa que segue:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. POSSE DE DROGAS PARA CONSUMO
PESSOAL(ART. 28 DA LEI 11.343/06). PENA: 3 MESES DE PRESTACAO DE
SERVICOS ACOMUNIDADE, POR 4 HORAS SEMANAIS. PROVA DA
MATERIALIDADE E AUTORIADA CONDUTA DELITUOSA. PEQUENA
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA.INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DOSTJ. POSSIBILIDADE
DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO (LEI 9.099/95). PARECER
DO MPF PELA DENEGACAO DO WRIT. ORDEM DENEGADA. HC
CONCEDIDO, DE OFICIO, APENAS PARA DETERMINAR A OUVIDA DO MP
SOBRE A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
1. A pequena quantidade de substincia entorpecente, por ser caracteristica
propria do tipo de posse de drogas para uso proprio (art. 28 da Lei 11.343/06),
nio afasta a tipicidade da conduta. Precedentes. 2. HC denegado, em
consonancia com o parecer ministerial. Ordem concedida, de oficio, apenas para
determinar a ouvida do MP sobre a possibilidade de suspensdo condicional do
processo.

No mesmo sentido era entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme o HC

81641

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. POSSE ILEGAL DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE  (ART. 12 DA LEI N° 6.368/76): PEQUENA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU CRIME DE
BAGATELA. ALEGACAO DE FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO
PENAL (ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA). "HABEAS CORPUS". 1.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo abona a tese sustentada na
impetragdo (principio da insignificancia ou crime de bagatela). Precedentes. 2. Ndo
evidenciada a falta de justa causa para a agdo penal, o "H.C." é indeferido.

Entretanto, nos ultimos julgados a respeito do tema, o STF, seguido a tendéncia
moderna, reconheceu a descaracterizacdo material da tipicidade penal ante a aceitagdo do

principio da insignificancia nos delitos de posse ou porte de entorpecentes, para consumo

proprio, quando se tratar de quantidade infima, como se vé no HC 97131°°

EME N T A: CRIME MILITAR (CPM, ART. 290) - PORTE (OU POSSE) DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE - QUANTIDADE INFIMA - USO PROPRIO -
DELITO PERPETRADO DENTRO DE ORGANIZACAO MILITAR - PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA - APLICABILIDADE - IDENTIFICACAO DOS
VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE

> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. HC 158955. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Publicado no
DOU de 17 de maio de 2011.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 81641. Relator: Min. Sydney Sanches. Publicado no DOU de 4 de
abril de 2003.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 97131. Relator: Min. Celso de Mello. Publicado no DOU de 27 de
agosto de 2010.
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POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - PEDIDO DEFERIDO. - Aplica-se, ao delito castrense deporte (ou
posse) de substancia entorpecente, desde que em quantidade infima e destinada
a uso proprio, ainda que cometido no interior de Organizagdo Militar, o principio da
insignificancia, que se qualifica como fator de descaracterizacdo material da propria
tipicidade penal. Precedentes.

CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto, conclui-se que a reconhecida legitimidade do paternalismo
“suave” ou moderado, de forma undnime na doutrina, se contrapde as severas discussdes
quanto a legalidade do paternalismo “duro” ou rigido, uma vez que neste o Estado intervém
para evitar autolesdes do individuo capaz de se autodeterminar. Entretanto, deve ser garantida
ao cidaddo, que possui pleno discernimento para a pratica de atos da vida civil, a livre
manifestagdo de sua vontade, limitada apenas pela prote¢do dos direitos de terceiros,
efetivamente demonstrados no caso concreto.

Hodiernamente, ¢ clara a tendéncia das diversas formas do direito penal paternalista,
sendo que a mais intensa e aguda forma se manifesta nos tipos penais da Lei de
Entorpecentes, j& que em busca pela protecdo de cada cidaddo da tentacdo das drogas, o
Estado intervém no ambito particular da vida daquele que, muitas vezes capaz, pretende
lesionar a si mesmo através do consumo de drogas.

Dessa forma, falta a norma que incrimina o usudrio de drogas uma afetagdo da
sociedade no sentido de um dano social ou de uma lesdo ao bem juridico, ja que o dano
indireto causado a terceiros pelo usudrio sob efeito de drogas ndo estd abrangido pelo tipo
penal do artigo 28 da Lei de Entorpecentes, devendo responder o agente pelo tipo respectivo,
como por exemplo, lesdes corporais ou homicidio. Além disso, € crescente o entendimento de
que a pena, na maior parte dos casos, ndo possui qualquer eficacia, de modo que a intervengao
do direito penal na esfera do particular ndo se mostra idonea para alcancar os objetivos do

legislador.
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Por fim, em respeito ao Estado Democratico de Direito e por se tratar de norma penal
que afeta o interesse vital da coletividade, ja que se mostra discutivel a intervenc¢do do Estado
na vida do particular plenamente capaz, deve ser dada oportunidade a coletividade de se
manifestar em prévia consulta direta a populacdo, o que definird a manutenc¢ao ou abolicdo da

discutida norma penal.
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