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RESUMO

O presente estudo tem, como objetivo, a andlise da legitimidade, ou, ilegitimidade da
aplicacdo do Direito Penal e, portanto, da intervencdo penal, no ambito da
privacidade referente ao porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, crime
previsto no art. 28, caput, da Lei n°® 11.343/2006. Para tanto, foram analisados, em
um primeiro momento, trés dos principios penais fundamentais, a saber, 0s
principios da legalidade, intervencdo minima e lesividade, no intuito de entender
suas funcdes limitadoras e como se relacionam com a questdo da proibicdo do porte
da droga para consumo pessoal. Em um segundo momento, foi realizada a analise
acerca da natureza juridica do art. 28 da Lei n° 11.343/2006 e, depois, foram
expostas as principais incoeréncias presentes nos discursos favoraveis a
manutencdo da criminalizacdo do porte de drogas ilicitas para consumo pessoal.
Depois, foi trabalhado o tema e a legitimidade do paternalismo estatal, em geral e na
modalidade juridico-penal referente ao tema das drogas, ampliando-se a discussao
para tratar sobre a questdo da incompatibilidade entre os fundamentos da
intervencdo paternalista estatal e a natureza censuratoria da pena. Por fim, foi
realizada uma comparacao entre a realidade e as normas juridicas em suas duas
espécies, regras e principios, pela qual € possivel afirmar haver violacdo aos
principios penais fundamentais na criminalizacdo do porte de drogas para consumo

pessoal e, portanto, ser ilegitima a intervencgéo penal.

Palavras-chave: Direito Penal; ilegitimidade; porte de drogas ilicitas para consumo

pessoal.
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INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, o porte de drogas ilicitas para consumo pessoal
€ previsto como crime no art. 28, caput, da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006,

ou Lei de Drogas.

Mas, 0 que é droga? Nao ha uma Unica resposta correta, pois 0 conceito de droga &
extremamente controverso. Para se ter uma ideia, existem, pelo menos, trés
vertentes que analisam a origem do termo, hoje presente no vocabulario popular e

utilizado corrigueiramente.

Assim, sabe-se que o termo droga pode ter originado do vocabulo persa droa,
significando odor aromatico; do hebraico rakab, significando perfume; ou do

holandés antigo droog, termo utilizado para se referir a substancias e folhas secas.!

No entanto, inobstante as possiveis origens e significados, a Organizacdo Mundial
de Saude (OMS), estabeleceu um conceito geral para droga, qual seja, quaisquer
substancias que, quando auto ingeridas, atuam no sistema nervoso central,

provocando alteracdes de percepg¢édo ou funcéo.?

Sendo assim, caso adotado o conceito estabelecido pela OMS, substancias como o
alcool, o tabaco, a cannabis e suas variacbes, a cocaina, o crack, a cafeina, a

aspirina e tantas outras deveriam, por légica, ser classificadas como drogas. E séo.

Justica seja feita, todas as substancias exemplificadas acima séo tratadas como
drogas. A problematica reside na realizacdo continuada de um juizo de valor em
relacdo a determinadas substéncias que, apesar de configurarem drogas por um
viés médico, sdo separadas na sociedade a partir de uma nocdo maniqueista da

realidade.

1 RIBEIRO, Maurides de Melo. Politica criminal e reducdo de danos. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméao
(org.). Drogas: Uma Nova Perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 160
2 Ibidem, p. 160



Por consequéncia da equivocada nocdo da realidade, a separagcdo das drogas
impregnou a sociedade: criou-se um tabu; promoveu-se a rotulagdo dos respectivos
usuarios das drogas ilicitas, que passaram a ser confundidos com dependentes ou
traficantes; limitou-se a existéncia do uso recreativo as drogas permitidas;
corroborou-se com a falsa nocéo de que o élcool ndo € droga e permitiu a criacao e
a manutencdo de aberracdes juridicas — como o art. 28 da Lei de Drogas — no

mundo material, onde geram efeitos.

Como dito no inicio, o art. 28 € o responsavel por criminalizar a posse e o0 porte de
drogas ilicitas para consumo pessoal e lista, no caput, cinco condutas
caracterizadoras do delito em comento: adquirir, guardar, ter em depdésito,

transportar e trazer consigo.

No entanto, a criminalizacdo do porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, que
autoriza a intervencdo estatal por meio do Direito Penal para coibir as condutas
previstas no tipo penal analisado, levanta uma série de questbes, que seréo

discutidas no decorrer do trabalho.

Tais questbes serdo trabalhadas por meio dos métodos dialético e dedutivo. O
primeiro, proposto por Platdo quando tratou do didlogo, foi aperfeicoado para a
modernidade por Hegel, que propds entender a realidade como um todo, sem
analises individuais e tracando paralelos com fatos anteriores, isto é, “conversando”

com as diferentes perspectivas acerca de um mesmo objeto.3

O segundo, proposto pelos fildsofos racionalistas, parte do pressuposto de que
somente a logica e a razdo podem servir de ferramentas confiaveis para se alcangar
uma conclusdo. Utilizam, entdo, do silogismo, adotando uma premissa maior
inquestionavel e geral e, ap6s analisar casos particulares, concluem sobre a sua

adequacéo a primeira.*

8 GIL, Antdnio Carlos. Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 13
Disponivel em: <https://ayanrafael.files.wordpress.com/2011/08/gil-a-c-mc3a9todos-e-tc3a9cnicas-de-
pesquisa-social.pdf>. Acesso em: 24 maio 2019.

4 lbidem, p. 9



No caso em estudo, parte-se da premissa de que o Direito Penal é o mais violento
ramo do ordenamento juridico brasileiro e, por isso, deve ter sua aplicacéo legitima
limitada, por meio dos principios penais fundamentais; pela vedacédo a analogia do
Direito Penal no intuito de prejudicar os cidadaos e pela interpretacdo conforme a

Constituicao Federal.

No entanto, criticas serdo tracadas ao apego excessivo a letra da Lei quando
comparada a realidade, pois esta € regulada por aquela que, por isso, deve-se

manter atualizada acerca das modificagdes no corpo social.

Objetiva-se, também, a quebra de paradigmas relacionados ao uso de drogas,
entranhados na sociedade como um tumor maligno, que resulta em maior

segregacao social, maior ignorancia e maiores preconceitos.

Dito isto, o primeiro capitulo é destinado ao breve esclarecimento e a recordagéo de
alguns conceitos referentes ao Direito Penal Material e a Parte Geral do Codigo

Penal e, por isso, possui forte carga introdutoria.

Nao obstante a natureza introdutéria, os temas a serem trabalhados, quais sejam:
trés dos principios penais fundamentais — responsaveis pela limitacdo a atuacéo
penal e instituidos pelo préprio Estado — sdo de extrema importancia para alcancar,

ao final, uma resposta coerente.

No segundo capitulo, o tema das drogas passa a ser o foco da discussado. Para isso,
analisaremos a atual politica nacional de drogas e a possibilidade de haver
retrocesso a partir das mudancas a serem implementadas com o inicio do novo
governo; estudaremos o art. 28 da Lei n° 11.343/06 no intuito de sanar algumas
davidas e equivocos comuns, frutos das diferentes intepretacdes sobre o tipo penal
e apontaremos as muitas falhas observaveis nos discursos antidrogas, amplamente
difundidos na sociedade pelos préprios cidadaos e pelo Estado, em uma incessante

tentativa de legitimar, a todo custo, uma logica falha e contraditéria em si mesma.

Por sua vez, o terceiro capitulo € o palco da discussdao acerca do paternalismo

estatal, em geral e em sua modalidade juridico-penal.



Tal discusséo € focada na andlise de seu cabimento perante as regras e principios
do Direito Penal abordados no primeiro capitulo; da l6gica por trds de sua existéncia
e, por fim, acerca da legitimidade frente as autolesdes provocadas pelo consumo

pessoal de substancias psicotrépicas.

Ao final, todas as informac0des trabalhadas ao decorrer do texto seréo analisadas em
conjunto para poder responder a pergunta principal, isto é, o problema de pesquisa:
E legitima a atuacdo estatal, por meio do Direito Penal, prevista no art. 28 da
Lei n°©11.343, de 23 de agosto de 20067



1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Juarez Cirino dos Santos, ao iniciar a sua obra, intitulada “Direito Penal: Parte
Geral”, conceitua o Direito Penal como o setor do ordenamento juridico brasileiro
responsavel pela definicdo dos crimes, mediante a descrigdo das condutas proibidas
e pela cominacao das penas e previsdo das medidas de seguranga, mediante a “[...]
delimitacdo de escalas punitivas ou assecuratoérias aplicaveis, respectivamente, aos

autores imputaveis e inimputaveis de fatos puniveis”.®

De forma semelhante, Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli explicam

gue, enquanto legislacao penal, o Direito Penal pode ser definido como

[...] o conjunto de leis que traduzem normas que pretendem tutelar bens
juridicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja violagdo se chama
‘delito’, e aspira que tenha como consequéncia uma coercdo juridica
particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos
por parte do autor.®

Luiz Regis Prado, por sua vez, explica que o Direito Penal pode ser entendido por
dois vieses: como a parcela do ordenamento juridico publico responséavel por
conceituar as acdes ou omissdes delitivas (leia-se, crime) e por aplicar sancdes
penais correspondentes ao ato delitivo praticado (conceito formal), e, como o
conjunto de comportamentos altamente reprovaveis ou danosos ao convivio social
pacifico, em razdo das graves consequéncias que produz aos bens juridicos

(conceito material).’

Percebe-se, ante o exposto, que, inobstante anos diferentes de publicacdo, ou

diferentes autores, o conceito do Direito Penal, em geral, permanece o mesmo.

N&o ha muitas modificacées, somente novas maneiras de se expor a mesma ideia:

uma parcela do ordenamento juridico brasileiro, responsavel pela criacdo dos tipos

5 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Floriandpolis: Empoério do Direito,
2017,p. 3

6 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal: Parte Geral.
10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 84-85

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Volume | - Parte Geral. 16. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 38
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penais e pela aplicacdo de uma resposta estatal coercitiva minimamente grave,
suficiente para, de maneira proporcional, retribuir o mal injusto causado pelo agente

a sociedade e desestimular a pratica continua de crimes.

Possivel visualizar, também, que uma caracteristica mostra-se sempre presente,

independentemente da obra escolhida: a violéncia.

N&o ha duvidas ou divergéncias doutrinarias. O Direito Penal é, essencialmente,
uma forma de violéncia. Ainda que considerada justa e indispensavel a protecdo dos
bens juridicos, ameacados pela violéncia injusta, o Direito Penal deve ser encarado

como um mal necessario.

Ao prever as penas privativas de liberdade, o Direito Penal demonstra o poder do
Estado, que pode restringir, legitimamente e justificadamente, a liberdade dos
membros da sociedade, direito fundamental previsto no caput do art. 5° da

Constituicao Federal.

Trata-se, assim, da forma mais violenta de que dispde o Estado para a solugéao de
conflitos; “[...] uma espada de duplo fio, porque é lesdo de bens juridicos para a

protecdo de bens juridicos [...]°

Diante o exposto, perceptivel a importancia de um controle rigido para a aplicacdo
do Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, orientadas pelo texto
constitucional e materializado, a0 menos teoricamente, por meio dos principios

penais fundamentais.®

8 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015,
p.31
9 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 25
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1.1 OS PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS E A IMPORTANCIA DO
LIMITE AO PODER PUNITIVO ESTATAL

Os principios penais fundamentais sdo, em sua esséncia, principios constitucionais,
explicitos ou implicitos e verificaveis a partir da interpretacdo dos valores previstos
pela propria Constituicdo Federal, também chamada de Lei Maior e, portanto,

hierarquicamente superior a todas as demais Leis.?

Entende-se, assim, que o Direito Penal, apesar de representar a violéncia estatal,
deve ser encarado como um capitulo da Constituicdo. Por isso, o poder punitivo
estatal deve ser controlado para que se adeque aos objetivos e garantias expostos

na Carta Magna, no intuito de evitar abusos e arbitrariedades por parte do Estado .'!

Sabe-se, porém, que muitos sdo os principios limitadores do ius puniendi do Estado,
derivados do principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, em relagéo,
exclusivamente, a criminalizacdo do porte de drogas ilicitas para consumo pessoal,
destacam-se e, portanto devem ser trabalhados individualmente, os principios da

legalidade; da intervencdo minima e da lesividade.

1.1.1 O principio da legalidade e sua indispensabilidade para o

sistema penal

Positivado no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal e no art. 1°, caput, do Cddigo
Penal, o principio da legalidade é, sem duvidas, o mais importante dentre todos os

principios penais.

Sua importancia pode ser verificada a partir da leitura dos artigos mencionados
acima, pois estes preveem que nenhuma conduta sera considerada criminosa e que

a nenhuma pessoa sera aplicada sancao penal, sem antes haver previsdo em Lei

10 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11. ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2015, p. 73-74
11 |bidem, p. 74
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acerca da conduta e sancdo, como crime e como consequéncia da pratica de um

crime, respectivamente.'?

Como ensina lIsrael Joério, historicamente, o principio da legalidade mostrava-se
presente, em sua primeira fase de desenvolvimento, no texto da Magna Charta
Libertatum, outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra em 1215. Porém, é a partir da
construcdo moderna do principio, atribuida a Anselm Von Feuerbach no século XIX
— nullum crimen, nulla poena sine praevia lege — que a no¢cédo da importancia do
limite ao poder Estatal expandiu, e passou a ser prevista em iniUmeros textos

constitucionais.3

Porém, ndo obstante o carater formal do principio da legalidade, antes visto como a
solucdo méxima frente aos abusos de autoridade percebidos no Absolutismo, a
férmula concebida por Feuerbach mostrou-se insuficiente para limitar, de fato, a
arbitrariedade estatal. Assim, tornou-se necessaria a expansao do carater formal e a
elaboracdo de um carater material para o principio, hoje previstas no ordenamento

juridico brasileiro.*

A principal expansdo ao carater formal a ser abordada refere-se a
imprescindibilidade de uma tipificacdo da conduta pela Lei em sentido estrito, isto é,
“[...] mandamentos de indole abstrata, generalizada e impessoal, cuja elaboragéo
[...] é vinculada a trdmites e procedimentos previamente estabelecidos como

condigbes de validade”.t®

Ainda, referente ao ambito criminal, sabe-se que a Lei em sentido estrito, deve ser
elaborada pelo Poder Legislativo no ambito da Unido, em cumprimento a norma
positivada no art. 22, |, da Constituicdo Federal, que prevé a competéncia exclusiva

da Unido para legislar sobre matéria penal e veda, a0 mesmo tempo, a usurpagao

12 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Volume | — Parte Geral. 23. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 53

13 JORIO, Israel Domingos. Latrocinio: A desconstrucdo de um dogma: da inconstitucionalidade a
inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 17-18

14 |bidem, p. 18

15 |bidem, p. 22
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de competéncia pelo Poder Executivo por meio de Medidas Provisorias, por

exemplo.16

Além da expanséo abordada anteriormente, identificada pela formula nullum crimen,
nulla poena sine lege stricta, outras apareceram no intuito de exercer maior
seguranca juridica a pratica penal exercida, majoritariamente, pelo Poder Legislativo

e pelo Poder Judiciario.

Entre elas, encontram-se as necessidades da lei penal ser escrita e publicada
oficialmente; ser prévia a pratica da conduta que deseja punir, por meio de san¢ao
penal também previamente delimitada em abstrato, o que impede a retroatividade da
lei penal menos benéfica, e, por fim, ser certa, ou seja, clara em relacdo ao
comportamento que deseja vedar para, assim, oferecer seguranca aos cidadaos,
igualados pela submisséo as leis, sobre os atos que podem praticar.’

Em relacdo ao carater material do principio da legalidade, este é justificado em
razdo da perigosa lacuna originada pelo carater formal do principio em comento,
qual seja, a possibilidade da interferéncia penal injusta e violadora dos direitos
humanos e do texto constitucional, desde que devidamente formalizada conforme o

processo legislativo.!®

Desta feita, mostrou-se indispensavel um controle relativo ao contetado da norma, de
forma a limitar o alcance da violéncia estatal, impedindo que a mesma fosse
aplicada subjetivamente e em qualquer situacao, ligada ao juizo de valor de cada
membro do Poder Legislativo frente as escolhas pessoais dos cidadaos e in6cuas a

terceiros.

A titulo de exemplo, tem-se o porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, pratica

pessoal in6cua a bens juridicos alheios, mas ainda assim criminalizado sem base

16 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Volume 1: Parte Geral. 20. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2018, p. 152

17 JORIO, lIsrael Domingos. Latrocinio: A desconstrucdo de um dogma: da inconstitucionalidade a
inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 29-33

18 |bidem, p. 42-43
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l6gico-cientifica ou juridica pois, mesmo na hipotese de demandar alguma espécie
de controle estatal, este ndo poderia ser realizado mediante a intervengao penal.

1.1.2 Intervencdo minima: o direito penal como a ultima ratio legis

Derivado do principio da legalidade, o principio da intervencdo minima parte,
novamente, da no¢éo da intervencdo penal como violéncia necessaria e € intrinseco

a discussdo acerca da finalidade e necessidade da utilizacdo do Direito Penal.1®

Finalidade, esta, que consiste, exclusivamente, na protecdo necessaria dos bens
juridicos fundamentais da comunidade, sem o0s quais o desenvolvimento social
basico e do individuo como pessoa € impossivel de ser alcancado e, portanto, de

extrema importancia.?®

Sabe-se, ainda, que entender o grau de importancia dos bens juridicos protegidos —
imprescindiveis ao bom e, ao menos basico, desenvolvimento humano e social — é
essencial para poder enxergar o Direito Penal como a ultima linha de defesa; o

altimo recurso; a ultima ratio legis.

Por se tratar de violéncia, o Direito Penal somente podera ser utilizado de maneira
legitima quando todas as outras formas de tutela estatal, estranhas a intervencéo
penal, se esgotarem e mostrarem-se insuficientes. Caso contrario, havera
contradicdo a um dos fundamentos para a intervencao penal, qual seja, a protecao
dos bens juridicos essenciais ao desenvolvimento social, na medida em que havera
perturbacdo da paz juridica por meio da “[...] presenga de um exeército de pessoas
com antecedentes penais numa medida superior a que pode ser fundamentada pela

cominacéo legal”.?!

Diante 0 exposto, percebe-se que o principio da intervengdo minima limita a

aplicacdo do Direito Penal a prote¢do dos bens juridicos mais importantes, também

19 AMARAL, Claudio do Prado. Principios Penais: da Legalidade a Culpabilidade. S&o Paulo:
IBCCRIM, 2003, p. 135

20 |bidem, p. 139

21 Ibidem, p. 145



15

conhecidos como bens juridicos penalmente tutelaveis, tema que sera trabalhado a
seguir, a partir da andlise do principio da lesividade.

1.1.3 O principio da lesividade e o bem juridico penalmente

tutelavel

Originado a partir do carater material do principio da legalidade, o principio da
lesividade ndo encontra-se previsto, expressamente, no texto constitucional. Nao
significa dizer, no entanto, que os fundamentos para o seu desenvolvimento nao

estejam.

Derivado da previsdo constitucional a protecdo da liberdade no art. 5° caput, o
principio da lesividade penal é condicdo material, isto é, referente ao conteudo,
indispensavel para a tipificacdo de qualquer conduta como crime e, portanto, apta a

ter sua pratica frustrada pelo Estado, mediante interferéncia penal.??

Interferéncia, esta, que, por uma visdo garantista do Direito Penal, tem sua
legitimidade vinculada a lesGes ou ameacas a bem juridicos penalmente tutelaveis,
isto é, aqueles que ndo podem ser protegidos por outras areas do ordenamento
juridico brasileiro e que devem, necessariamente, ser alheios ao agente da

conduta.?3

Historicamente, tal necessidade adveio do desenvolvimento da doutrina liberal,
guando esta pregou a radical separacéo entre o Direito e a Moral e, posteriormente,
a partir da elaboracdo do principio do dano (harm principle), por John Stuart Mill,
guando foi entendido ser inaceitavel a intervencéo penal, por meio do legislador, “[...]
sobre acdes moralmente desviadas, quando elas forem inécuas a liberdade

alheia”.?*

22 RABELO, Galvao; VIANNA, Tulio. O Fundamento Constitucional do Principio da Lesividade no
Direito Brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 139, jan./ 2018, p. 82-98
23 |bidem, p. 73

24 Ibidem, p. 75-76
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Percebe-se, no entanto, uma questdo interessante no modo escolhido por RABELO
e por VIANNA para estruturar a frase no paragrafo anterior. Quando utilizam o termo
“acdes moralmente desviadas”, parecem partir do pressuposto de que é possivel,
para o Estado e para os demais cidadaos, definir a intimidade alheia como moral ou

imoral, com base em seus proprios principios e visdes de vida.

Interessante, inclusive, pelo fato de, posteriormente em seu proprio texto, afirmarem:

No marco de uma teoria politico-liberal, o Estado deve ser moralmente
neutro como forma de respeitar a capacidade inerente a cada pessoa de
decidir sobre suas préprias concepgfes de vida boa e sobre seu proprio
estilo de vida.?®

No mesmo sentido, isto €, de que habitos internos e indécuos a terceiros ndo podem
configurar bens juridicos penalmente tutelaveis, Nilo Batista explica, em sua obra
“Introducgao Critica ao Direito Penal Brasileiro”, que o principio da lesividade possui

quatro funcdes, quais sejam?6:

Proibir a incriminacdo de uma atitude interna, como ideias e cogitacdes; proibir a
incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor, como as
autolesdes e o porte de drogas para consumo pessoal; proibir a incriminacdo de
simples estados ou condi¢des existenciais, pois o Direito Penal deve ser destinado
aos fatos e ndo aos autores e, por fim, proibir a incriminacdo de condutas desviadas

que nao afetem qualquer bem juridico.

Porém, ndo obstante todas as limitagbes demandadas pelos principios penais
fundamentais, percebe-se que estas ndo sao suficientes, pois sempre havera uma

dependéncia ao interesse do Poder Legislativo que, por meio de critérios politicos e

25 RABELO, Galvao; VIANNA, Tulio. O Fundamento Constitucional do Principio da Lesividade no
Direito Brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 139, jan./ 2018, p. 99

26 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2007, p. 91-94. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3076218/mod_resource/content/1/BATISTA%2C%20Nil0.%2
0Introdu%C3%A7%C3%A30%20cr%C3%ADtica%20a0%20direito%20penal%20brasileiro.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2019.
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pessoais, que variam de acordo com o momento histérico por qual passa o pais,
escolhera o que deve, ou ndo, ser objeto de interesse do Direito Penal.?’

O crime de porte de drogas para consumo pessoal, previsto no art. 28 da Lei n°

11.343/2006 € um dos maiores exemplos.

2 A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS NO BRASIL: O PERIGO DO
RETROCESSO

Em evento ocorrido em 11 de abril de 2019, uma quinta-feira, o Presidente da
Republica, Jair Messias Bolsonaro, anunciou, entre outras polémicas, as mudancas

a serem realizadas no que se refere a Politica Nacional de Drogas.

Apesar de poucas informacg@es disponiveis, sabe-se que a principal modificacdo se
dard pelo completo engavetamento de uma politica voltada a reducdo de danos,
comum no continente europeu, e pelo foco em uma estratégia que visa, de imediato,

a abstinéncia.?®

E possivel, também, tracar um forte paralelo entre a politica de drogas a ser
implantada no futuro e o modelo repressivo estadunidense. Mesmo relativizado em
alguns estados americanos, o modelo repressivo ainda é forte e os Estados Unidos
a sua principal figura de propaganda, apesar do grande numero de paises
signatarios da Convencao de Viena sobre drogas de 1988 e, portanto, adotantes do

modelo.

2T GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Volume 1: Parte Geral. 20. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2018, p. 97

28 FORMENTI, Ligia; PIRES, Breno. Politica de drogas de Bolsonaro adotara abstinéncia como
regra no Pais: Gestdo do presidente alterou de forma expressiva l6gica aplicada a tratamentos de
dependentes, que priorizava a reducdo de danos. 11 de abril de 2019. Disponivel em:
<https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,politica-de-drogas-de-bolsonaro-adotara-abstinencia-
como-regra-no-pais,70002788539>. Acesso em: 14 abr. 2019.
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Ainda assim, parece haver alta dosagem de contradicdo em uma estratégia que visa
adotar um modelo calcado em falhas, como as vivenciadas pelo governo norte-

americano.

Também conhecida como a primeira fase de uma Unica guerra as drogas, a Lei
Seca (1920 — 1933), que proibia a fabricacdo, o transporte e a venda de bebidas
alcoolicas para o consumo, foi a principal responsavel pelo aumento dos indices

criminais e pela proliferacdo das méfias, a principal delas liderada por Al Capone.?®

Sabe-se, ainda, que apo6s o término de vigéncia da Lei Seca, os indices de
criminalidade retornaram aos patamares de normalidade e permaneceram estaveis
até a década de 1970, época em gue eclodiu, com o governo de Richard Nixon, a

segunda e mais famosa fase da guerra as drogas — war on drugs.3°

Em relacdo a Politica Nacional de Drogas atual, Luis Carlos Valois vai além, ao
afirmar que o Brasil ndo estd, simplesmente, seguindo os passos dos Estados
Unidos. Ndo h& uma americanizagdo em curso. Esta ja se consolidou e esta

entranhada na sociedade a ponto de ser imperceptivel.3!

Assim, se os Estados Unidos adotam uma politica repressiva, o caminho natural ao
Brasil, caso o status quo seja mantido, é adotar a mesma, independentemente da

auséncia de sentido.

A auséncia de sentido de um modelo repressivo pode ser analisada, ainda, por um
ponto de vista historico: 0 uso de substancias psicotrépicas pela espécie humana é
ancestral e nunca deixara de existir, pois a alteracdo da consciéncia e a fuga da

realidade sédo atividades inerentes ao ser humano.3?

29 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 3. ed. Belo Horizonte: Editora
D'Placido, 2019, p. 107-108.

30 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Qual a sua droga?: Maconha, hipocrisia ou
isonomia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 26, v. 141, mar. 2018, p. 222-
223

31 VALOIS, Luis Carlos op.cit., p. 334, nota 28

32 MARONNA, Cristiano Avila. Os novos rumos da politica de drogas: enquanto o mundo avanca, o

Brasil corre risco de retroceder. In: SHECAIRA, Sérgio Salomdo (org.). Drogas: Uma Nova
Perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 45-46
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Sim, a fuga da realidade pode se dar de diferentes maneiras, mas deve-se respeitar
o0 modelo escolhido por cada individuo e o proprio Estado reconhece essa
necessidade, haja vista a ndo proibicdo do uso de alcool e tabaco para maiores de

idade, por exemplo.

Clécio Lemos, ao citar Sigmund Freud, explica que o pai da psicanalise enxergava o
mal-estar como algo inerente a sociedade, havendo trés possiveis explicacfes para
tanto: a grandiosidade da natureza perante a insignificancia do homem; a fragilidade
do corpo humano e a auséncia de normas instituidas capazes de regular os vinculos

humanos.33

Desta feita, trés caminhos poderiam ser tomados pelo homem que, em razdo de
uma das trés possibilidades, estivesse angustiado. Seriam eles: poderosas
diversdes por meio da pratica de hobbies prazerosos; gratificacdes substitutivas, isto
€, 0 prazer momentaneo substituindo a realidade por fantasia e, por fim, o uso de

substancias inebriantes prazerosas.3

N&o por acaso, percebe-se a repeticdo de termos relacionados ao prazer. O ser
humano é movido pelo prazer e, independentemente da natureza em que este se
apresente, ndo ha justificativa plausivel que legitime uma atuacéo estatal penal a fim
de impedir o alcance de um objetivo, quando este ndo causar prejuizos aos direitos

de terceiros.

N&o cabe ao Estado a realizacéo de juizos de valor baseados apenas em preceitos
morais, algo que parece fazer ao proibir, dentre outras condutas, o porte de drogas
ilicitas no art. 28, caput, da Lei n® 11.343/2006.

33 LEMOS, Clécio. InternacbGes Forcadas: Entre o cachimbo e a grade. In: SHECAIRA, Sérgio
Salomé&o (org.). Drogas: Uma Nova Perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 13-14
34 |bidem, p. 14
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2.1 O ART. 28 E A “DESCRIMINALIZACAO” DO USO DE DROGAS
ILICITAS

Disposto no capitulo Il da Lei n° 11.343/2006%°, denominado “DOS CRIMES E DAS
PENAS”, prevé o art. 28:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagcdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

| — adverténcia sobre os efeitos da droga;
Il — prestacao de servigos a comunidade;

Il — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Com o texto legal exposto acima, o Estado, por meio dos Poderes Legislativo e
Executivo, continua a delimitar as substancias psicotrépicas passiveis de uso por
maiores de idade plenamente conscientes de seus atos e legitima a aplicacdo de
sanc¢des penais pelo Poder Judiciario.

As sancfes penais serdo aplicadas pelo Poder Judiciario diante a consumacéo do
crime, que se dara por meio da pratica de quaisquer das condutas, individualmente

ou em conjunto, listadas no caput.

Assim, mostra-se coerente uma breve analise das condutas e das caracteristicas

essenciais a pratica do crime:

Ensina Luiz Flavio Gomes que o0 agente ter4 adquirido a droga a partir de sua
compra, quando passar a ser o proprietario daquele produto, independentemente do

modo em que se deu a aquisi¢cdo.®

35 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 14 abr. 2019.
%6 GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de Drogas Comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de
23.08.2006. 4. ed. S&@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 158
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O verbo “guardar”, por outro lado, presume um comportamento mais cauteloso por

parte do agente, que devera esconder a droga do publico.3’

“Ter em dep0dsito”, por sua vez, € o oposto. Significa dizer que o agente possui a
droga disponivel e sob imediato alcance, independentemente de conhecimento ou
ndo por parte dos demais cidad&os.38

Transportar, como se espera, significa deslocar o objeto entre dois locais e, por fim,
“trazer consigo” significa portar em qualquer local, de forma que o objeto mostre-se

disponivel ao acesso e ao uso.*®

Outros dois pontos de extrema importancia: o carater permanente dos nucleos
“‘guardar”, “ter em dep0osito” e “trazer consigo” e a exigibilidade de dolo especifico

pelo autor da conduta delitiva. Um especial fim de agir, em outras palavras.*°

Dizer qgue um nucleo do tipo penal possui carater permanente significa dizer que, em
regra, a pratica das condutas se estendem no tempo conforme a vontade do autor,
isto é, consumando-se eternamente.*! Isso permite a intervencéo policial e a prisdo
em flagrante a qualquer tempo, salvo nos casos de condutas previstas no art. 28 da
Lei de Drogas, conforme art. 48, §2°, da Lei n° 11.343/06, in verbis:

Art.48.

[.]

§2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora
prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e
providenciando-se as requisicdes dos exames e pericias necessarios.*?

87 GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de Drogas Comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de
23.08.2006. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 158

38 |Ibidem, p. 158

39 |bidem, p. 158

40 |bidem, p. 158

41 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianépolis: Empoério do Direito,
2017, p. 87

42 BRASIL. Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 14 abr. 2019.
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Em relacdo ao dolo especifico, ou especial fim de agir, sabe-se que este €&
imprescindivel para a pratica do crime, pois o legislador, apés listar as cinco
condutas, afirma, expressamente, que estas devem ser praticadas a fim de se

alcancar um unico e exclusivo objetivo: consumir a droga ilicita.

Assim, entende-se que o0 especial fim de agir caracteriza-se pela ciéncia do autor
acerca dos elementos constitutivos do crime — conduta tipica, ilicitude e
culpabilidade — e, portanto da natureza de crime da sua conduta, bem como um
desejo de praticar tais condutas para se alcancar determinado fim, elementar do tipo

penal.43

Dessa forma, a pratica de quaisquer condutas previstas no caput do art. 28 da Lei n°
11.343/2006, quando praticadas com qualquer outra intencdo que ndo 0 consumo
pessoal, ndo se amolda ao texto legal em questao e, por isso, devera ser punido de

acordo com o artigo aplicavel a sua conduta.

Ainda, € de extrema importancia ndo incorrer em erro comum: acreditar que 0 Uso
das drogas ilicitas caracteriza o crime em comento. Nao caracteriza. O caput do art.
28 elenca condutas voltadas ao uso posterior, mesmo que imediato, da droga ilicita.

N&o ha previsdo legal para o uso.*

Logo, pode-se afirmar que, ao aplicar san¢des penais diante o uso de drogas ilicitas,
restard configurada analogia in malam partem, em desfavor do réu e inadmissivel

pelo principio da legalidade penal.

Ha de se destacar também, pelo menos a principio, a finalidade “oficial” do
legislador, mesmo que esta seja criticada posteriormente por sua completa falta de
|6gica: da auséncia de previsdo de penas privativas de liberdade para o crime,
depreende-se que a razéo de ser da Lei n°® 11.343/2006 esta no desestimulo ao uso

de drogas ilicitas, ndo em sua punicao.

43 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Volume Unico. 2. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 180-181

4 GOMES, Luiz Flavio (Org.).Lei de Drogas Comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de
23.08.2006. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 181-182
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Isso porque, por mais “nobre” que a intengao do legislador, ao impedir a aplicagéo
de penas privativas de liberdade para as condutas previstas no caput do art. 28,
possa ter sido, ndo ha justificativa l6gica para manter a sua criminalizacao.

Maria Lucia Karam é ainda mais incisiva. Para a autora, o advento da Lei n°
11.343/06 ndo proporcionou nenhuma modificagdo significativa para a politica
criminal de drogas, pois enquanto houver a criminalizacdo da posse de drogas
ilicitas e demais condutas, a inaplicabilidade de penas privativas de liberdade nao

sera suficiente.*®

Sim, o termo “criminalizagao” é o correto. Outro grande, € ao mesmo tempo, comum
equivoco, é acreditar que o porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, junto das

condutas restantes, nao caracteriza crime.

Nao por acaso, ou por descuido, o termo “descriminalizacéo” no titulo foi posto entre
aspas. O primeiro motivo ja foi analisado: o uso da droga, em si, ndo constitui crime.

E fato atipico e, portanto, ndo ha necessidade de descriminaliza-lo.

O segundo motivo, por outro lado, é mais complexo, a ponto de gerar grande
controvérsia doutrinaria acerca da natureza juridica das condutas do art. 28. e
pressupbe uma diferenciacdo entre o0s institutos da descriminalizacdo e

despenalizagéo.

A descriminalizagédo é relativamente mais simples de ser compreendida. Apesar de
poder ser alcancada de diversas maneiras — especialmente no que tange ao tema
das drogas — a descriminalizacdo é entendida como a total impossibilidade de se

punir a pratica de determinada conduta por meio de san¢des de natureza criminal.*6

45 KARAM, Maria Lucia. Drogas e reducdo de danos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, n. 64, jan./fev. 2007, p. 132

46 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Reflexdes sobre as politicas de drogas. Drogas: Uma Nova
Perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 240
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Despenalizar, por sua vez, nas licbes de Renato Brasileiro de Lima:

[...] significa adotar processos ou medidas substitutivas ou alternativas, de
natureza penal ou processual, que visam, sem rejeitar 0 carater criminoso
da conduta, dificultar, evitar ou restringir a aplicacdo da pena de priséo ou
sua execucao ou, pelo menos, sua reducao.*’

Ao analisar o entendimento anterior, percebe-se que o que ocorreu com o advento

da Lei n® 11.343/2006 se amolda, exatamente, ao conceito de despenalizacéao

enquanto inaplicabilidade de penas privativas de liberdade em relacdo a posse de

drogas ilicitas para consumo pessoal.

Inobstante outra linha de pensamento, qual seja, a defendida por Luiz Flavio Gomes,

segundo a qual teria ocorrido descriminalizacdo formal e a transformacdo das

condutas do art. 28 em infracfes penais sui generis em razdo da redacédo legal do

art. 1° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Penal, a Primeira Turma do Supremo Tribunal

Federal entendeu pela despenalizacdo:*®

QUEST. ORD. EM _RECURSO EXTRAORDINARIO 430.105-9 RIO DE
JANEIRO

[..]

EMENTA: |. 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 est4 diante de um crime ou de uma contravencdo — ndo
obsta a que lei ordindria superveniente adote outros critérios gerais de
distincdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da
L. 11.343/06 — pena diversa da privacao ou restricdo da liberdade, a qual
constitui somente uma das opc¢8es constitucionais passiveis de adoc¢édo pela
lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII).

2. Nao se pode, na interpretacéo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto
desapreco do legislador pelo “rigor técnico”, que o teria levado
inadvertidamente a incluir as infragfes relativas ao usuario de drogas em
um capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas”, s6 a ele referentes. (L.
11.343/06, Titulo IIl, Capitulo Ill, arts. 27/30).

[.]

6. Ocorréncia, pois, de “despenalizagao”, entendida como excluséo, para o
tipo, das penas privativas de liberdade

47 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. Volume Unico. 5. ed.
Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 968-969

48 |bidem, p. 968-969
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[...]
Brasilia, 13 de fevereiro de 2007

SEPULVEDA PERTENCE - RELATOR%

Diante o exposto, impossivel concordar com a linha de pensamento defendida por
Luiz Flavio Gomes, tanto no que se refere a impossibilidade de aplicagdo de penas
privativas de liberdade, quanto em relagéo ao conceito de crime do art. 1° da Lei de

Introducédo ao Codigo Penal.

O crime, nas licdes de Guilhnerme de Souza Nucci, € uma ficcdo juridica, pois a
existéncia ou a extingdo de um tipo penal esta vinculada a vontade do legislador, a

exemplo da criminalizacdo do assédio sexual e da descriminalizacédo do adultério.>®

Se assim o0 é com a nocédo de crime, a mesma légica deveria ser aplicada as noc¢des
das penas. A propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XLVI, expde um rol
alternativo de espécies de pena que podem ser escolhidas pelo legislador para

serem aplicaveis aos tipos penais®::

Art. 5°

[.]

XLVI — a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;
c) multa;

d) prestacao social alternativa;

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Quest. Ord. em Recurso Extraordinario n® 430.105-9. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Diario da Justica Eletrénico. Brasilia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=443566>. Acesso em: 16 maio
2019.

50 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas: Vol. 1. 10. ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 341

51 |bidem, p. 341
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e) suspenséo ou interdicdo de direitos (g.n.)%2

O carater da pena deve ser trabalhado consoante 0 modo em que foi aplicada; das
circunstancias processuais que resultaram em sua aplicacdo. Se aplicadas pelo
magistrado com competéncia criminal em transacao penal, ndo possuirdo carater
penal classico. Por outro lado, caso advierem de sentenca penal condenatoria, 0

carater penal classico estara presente.>?

O carater penal classico das penas privativas de liberdade, por sua vez, possibilitam
a existéncia de reincidéncia, possivel na Lei n° 11.343/2006. No entanto, para que
esta possa existir, imprescindivel o cometimento de crime, apds condenacgao penal
transitada em julgado pela pratica de outro crime, ou cometimento de contravencao

penal apds transito em julgado de condenacé&o por crime ou contravencao anterior.>*

Sobre o conceito de crime do art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal, tem-se
que este é a infracdo penal a qual sdo passiveis de serem cominadas as penas
privativas de liberdade nas modalidades reclusdo e detencéo, de forma alternativa,

isolada ou cumulada com a pena de multa.%®

O problema, porém, de sustentar a existéncia de uma infracdo penal sui generis com
base no dispositivo mencionado acima reside na paralisacdo do Direito Penal no
tempo, mais especificamente em dezembro de 1941, bem como na incapacidade de
adequacdo do Codigo Penal as mudancas sociais de maneiras minimamente

eficientes.

Ha muito, o conceito de crime adotado pelo ordenamento juridico foi expandido ou,

se ndo, ao menos estudado de maneira mais exauriente. A redacao do art. 1° da Lei

52 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
18 de maio de 2019

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas: Vol. 1. 10. ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 345

54 |bidem, p. 345

5 BRASIL. Decreto-lei n° 3.914, de 9 de dezembro de 1941. Lei de introdugdo do Cddigo Penal
(decreto-lei n. 2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contravencdes Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3
outubro de 1941). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm>.
Acesso em: 18 maio 2019.
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de Introducdo ao Direito Penal, por consequéncia dos estudos e da adocao do
conceito tripartido de crime, tornou-se insuficiente para uma aplicacdo mais justa e

coerente do Direito Penal.

Luciano Anderson de Souza expde sobre o tema de maneira eficiente:

Referida intepretacdo, entretanto, meramente tecnicista, ndo se revela
adequada. Se por um lado é inegavel que a resposta sancionatéria fixada
ndo encontra amparo na definicdo legal de infragdo penal, por outro,
insculpindo o tipo dentro do capitulo dos crimes e das penas, a lei delimitou
um tratamento repressivo criminal, apenas com resposta mais branda.%¢

Em resumo: pelos argumentos expostos acima, ndo é possivel considerar ter havido
descriminalizacdo do porte de drogas ilicitas e demais condutas para consumo

pessoal, somente uma espécie de despenalizacao.

2.2 AS FALHAS NO DISCURSO PROIBICIONISTA

Discordar de um posicionamento minoritario ndo equivale, necessariamente, ao
apoio e a concordancia integrais ao posicionamento majoritario e, no estudo em tela,
discordar da suposta atual descriminalizacdo formal do porte de drogas para
consumo pessoal ndo significa dizer que uma mudanca ainda mais expressiva, qual

a seja, a descriminalizacao substancial deva ocorrer.

O julgamento da constitucionalidade do art. 28 da Lei n°® 11.343/2006 pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordinario 635.659, tem data marcada
para o dia 5 de junho de 2019 mas, por hora, o artigo de lei em questéo ainda prevé
crime e usa como base uma justificativa completamente falha, a ser discutida a

sequir.

56 SOUZA, Luciano Anderson de. Punicdo criminal ao porte de entorpecentes para uso préprio e
irracionalismo repressivo:: uma ainda necessaria reflexdo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, n. 88, jan./fev. 2011, p. 174
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2.2.1 Saude Publica: de que forma é afetada?

Os defensores da criminalizacdo do porte de drogas ilicitas para consumo pessoal e
do art. 28 em geral utilizam-se, basicamente, um Unico argumento para fundamentar

0S seus posicionamentos: a saude publica como bem juridico penalmente tutelavel.

O primeiro problema a ser visualizado estd na inexisténcia de uma definicdo
concreta de “saude publica” e que seja capaz de demonstrar a necessidade de

protecéo pelo Direito Penal ao mesmo tempo em que a legitima.

A nebulosidade que envolve o conceito de “saude publica” reside, entdo, na
incapacidade de se enxergar uma concretude para o termo, “[...] pois o ‘publico’ n&o
possui um corpo real, ndo sendo possivel que a saude publica, no sentido estrito da

palavra, exista [...].%"

Saude Publica, assim, s6 poderia ser conceituada como a soma da saude de todos
0os membros de determinada sociedade, conjunto, este, que em sua totalidade é
inatingivel pelo simples porte de droga ilicita destinado ao consumo de um

determinado individuo.>8

Impossivel, no entanto, afirmar que o uso continuo e descuidado de substancias
psicotropicas, de qualquer espécie, ndo gera consequéncias para 0 USUArio e seu
organismo e até mesmo nas suas capacidades de manter e construir novas relagdes

saudaveis de amizade ou amorosas.

A questdo, porém, reside na individualidade da saude afetada; do organismo
prejudicado. N&o se trata de saude publica, mas sim de saude e relacdes
particulares. Trata-se de autolesédo e dissolu¢cbes de lagos afetivos que, enquanto
nao afetarem bem juridico alheio, permanecem impuniveis pelo Direito Penal, direta

ou indiretamente.

57 ROSA, Gérson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Criminalizacdo do porte de drogas para
consumo pessoal:: paternalismo juridico ou protecdo da saude publica?. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 923, set. 2012, p. 344

58 Ibidem, p. 345
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Assim, impde aos defensores da criminalizagcdo a utilizacdo de um Direito Penal
simbdlico e viciado que, com o intuito de alcangcar o clamor social de parte da
populacao, este também viciado, pois submerso em meia-verdades e equivocos,

traem os principios limitadores do proprio sistema.

O maior exemplo esta na incessavel tentativa de vilanizar e estereotipar 0s usuarios
das drogas classificadas pelo Estado como ilicitas em duas classes: viciado ou

traficante, negando, assim, o uso recreativo das drogas ilicitas®®.

Nas palavras de Maria Lucia Karam:

[...] o proibicionismo voltado contra as drogas qualificadas de ilicitas — como
acontece também em outras posturas proibicionistas — impde um discurso
Unico que, permanecendo inquestionado, censura, desinforma e deseduca,
ocultando fatos, demonizando substancias e pessoas que com elas se
relacionam e moldando opinides conformistas e imobilizadoras.°

Novamente, a periculosidade do uso excessivo de drogas é inquestionavel. Apesar
da tentativa de equivaler as definicbes de usuario e dependente ser equivocada, 0
uso constante de substancias psicotropicas aumenta, em diferentes niveis, a
depender do entorpecente escolhido e do contexto social em que determinada

pessoa esta inserida, as chances de se desenvolver uma adicéo.

Por isso, é possivel afirmar que o problema néo reside no consumo das drogas em

si, mas sim no possivel vicio que pode ser desenvolvido.

A dependéncia quimica é condic&o relacionada a saude enquanto conceito médico
e, por isso, deve ser tratada por profissionais da area médica, ndo pela area juridico-

penal por meio da criacdo de um bem juridico sem definicdo concreta.

Afirmar que o consumo de drogas pode se tornar problema de salde em razédo de
possivel dependéncia quimica significa, também, dizer que nado existe justificativa

para se cogitar em intervencao policial.

59 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Qual a sua droga?: Maconha, hipocrisia ou
isonomia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 26, v. 141, mar. 2018, p. 226

60 KARAM, Maria Licia. Drogas e reducdo de danos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, n. 64, jan./fev. 2007, p. 130
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A Policia, enquanto corporacdo destinada a preservacdo da Ordem Publica, deve
estabelecer o desmantelamento das organiza¢des criminosas e do trafico armado
como seu objetivo priméario, ndo em coibir o usuario e prender 0s pequenos
traficantes. Ao prender traficantes menores, o Estado realiza o oposto, pois colabora
com o aumento da forca e do poder do Comando Vermelho e do Primeiro Comando
da Capital espalhados em muitas unidades por todo territério brasileiro. 62

Luiz Flavio Gomes, por outro lado, oferece uma solucédo parcial, porém coerente: a
Policia deve voltar a sua atencdo ao trafico dirigido aos menores e incapazes.
Enquanto o pequeno trafico ocorrer entre adultos capazes, com plena consciéncia
de seus atos e enquanto ndo houver dano a bens juridicos alheios, ndo ha

necessidade de intervencao repressiva por parte do Estado na autonomia alheia.®?

Evidente, no entanto, que deve haver atividade estatal direcionada ao controle e ao
desestimulo do uso e trafico de drogas, e a melhor maneira de se alcancar estes
resultados esta na legalizacéo e controle de qualidade por parte do Estado, o oposto

do que é praticado.

A inexisténcia de regularizacdo estatal, consequéncia direta da proibicdo do
consumo indireto e comércio de drogas ilicitas €, em sua integridade, contraditéria

ao discurso de protecdo a saude publica.®®

A razédo de ser da afirmativa anterior é visualizavel a partir da analise da ineficacia
dos resultados da politica criminal de drogas. A proibicdo da posse de drogas ilicitas
para consumo pessoal ndo é empecilho ao consumo em si, pois aqueles que
desejam alcancar o prazer por meio dos psicotropicos, assim o fazem por meio do

mercado clandestino.%

61 REGHELIN, Elisangela Melo. Consideracfes politico-criminais sobre o uso de drogas na nova
legislacdo penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 64, jan./fev.
2007, p. 74

62 GOMES, Luiz Flavio (Org.). Lei de Drogas Comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de
23.08.2006. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 125

63 REGHELIN, Elisangela Melo, op.cit. p. 63-69, nota 60

64 Ibidem, p. 63-69
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N&o ha sociedade sem consumo e, conforme j& abordado anteriormente, iluséria é a
percepcdo de que possa haver sociedade sem consumo de drogas. A
indisponibilidade do produto desejado de maneira legal e controlada s6 corrobora
com o crescimento do mercado ilegal, assim como ocorreu em Chicago na década
de 1920.%°

A clandestinidade € o palco ideal para encontrar adulteracbes e impurezas nos
produtos comercializados, o que pode gerar condi¢cdes de saude ainda mais graves

do que as esperadas na hip6tese de haver um controle de qualidade.%®

Ainda, pode-se afirmar que a ilicitude indireta do consumo e a ignorancia acerca da
dependéncia quimica e seu carater de doenca, prejudicam a busca por tratamento

quando este é necessario, em razdo do medo da repressdo estatal e social ou

vergonha da prépria condic&o.®’

Sobre a clandestinidade, Maria LiUcia Karam:

[...] cria a necessidade de aproveitamento imediato de circunstancias que
permitam um consumo que nao seja descoberto, 0 que acaba por se tornar
um caldo de cultura para o consumo descuidado e ndo higiénico, cujas
consequéncias aparecem de forma mais dramética na difusdo de doencas
transmissiveis como a Aids e a hepatite.

[..]

Somente uma razdo entorpecida pode autorizar que, sob este mesmo
ilusério pretexto, se imponham restricdbes a liberdade de quem,
eventualmente, queira causar um dano a prépria saude.®8

Diante 0 exposto, ndo é razoavel entender legitima uma justificativa de protecdo a
salude publica enquanto bem juridico penalmente tuteldvel, que autoriza a
intervencao do Direito Penal no que tange as condutas previstas no art. 28 da Lei n°
11.343/2006. Ha muitas falhas.

65 REGHELIN, Elisangela Melo. Consideracdes politico-criminais sobre o uso de drogas na nova
legislacdo penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 64, jan./fev.
2007, p. 63-69

66 |bidem, p. 63

67 Ibidem, p. 63

68 KARAM, Maria Licia. Drogas e reducdo de danos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, n. 64, jan./fev. 2007, p. 142-143
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No entanto, a ilegitimidade ora comentada ainda ndo é aceita majoritariamente e
continua a ser utilizada, incessantemente, pelo Estado. Poucos sao os capazes de
enxergar a total incoeréncia e irracionalidade entre o discurso proibicionista e o

tratamento diferenciado entre drogas licitas e ilicitas.

2.2.2 A permisséo parcial do uso e comércio de drogas

“Sextou, vamos beber”; “na nossa formatura, eu vou beber até cair, levantar e beber
até cair de novo”; “vocé viu a noticia do menino que levou sessenta tiros? Devia ser
um drogado qualquer. Mas, mudando de assunto, que calor cara, s6 uma gelada

agora’”.

As frases expostas acima representam um caso curioso e alarmante. Sao veridicas,
podem ser ouvidas cotidianamente com crescente naturalidade e intensidade e
provam que a completa irracionalidade acerca da natureza legal das drogas esta
enraizada na sociedade brasileira, em todos os seus niveis: do trabalhador mais

humilde ao estudante de ensino superior.

A preocupacao se torna ainda maior quando se percebe que a midia e o seu poder
influenciador é uma das, sendo a maior responsavel pela continuidade e propagacéao

de equivocos acerca da natureza das drogas licitas.

“Adolescentes desmaiam em festa clandestina regada a alcool e drogas em Boa
Vista; veja video®® e “Mortes violentas tém a maioria das vitimas sob efeito de alcool
ou drogas”® sdo dois exemplos de manchetes cada vez mais comuns em grandes

portais online de noticias, e exemplificam o continuo exercicio de alienag&o popular,

69 MARQUES, Marcelo; OLIVEIRA, Valéria. Adolescentes desmaiam em festa clandestina regada
a alcool e drogas em Boa Vista; veja video: Policia Civil investiga se evento foi patrocinado por
faccdo criminosa. Somente este ano, Divisdo de Protecdo da Vara da Infancia resgatou ao menos
600 menores em festas clandestinas.. 20109. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/rr/roraima/noticia/2019/05/09/adolescentes-desmaiam-em-festa-clandestina-
regada-a-alcool-e-drogas-em-boa-vista-veja-video.ghtml>. Acesso em: 18 maio de 2019.

0 LOBEL, Fabricio. Mortes violentas tém a maioria das vitimas sob efeito de alcool ou
drogas: Dados aparecem em estudo da USP que analisou vitimas na cidade de S&o Paulo. 2018.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/10/mortes-violentas-tem-maioria-das-
vitimas-sob-efeito-de-alcool-ou-drogas.shtml>. Acesso em: 18 maio 2019.
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0 oposto do que se deve esperar dos profissionais de jornalismo: informagdes

corretas.

Existe uma incapacidade ou, ao menos, uma falta de vontade de entender o alcool
pela sua real natureza: droga como qualquer outra, independentemente da

classificacdo dada a ela pelo Estado.

O alcool deve ser o foco em um primeiro momento, em razdo do status de
normalidade que alcangou na sociedade — em parte por sua licitude, mas algo que
ndo € comum perceber em relagdo ao tabaco, que é visto majoritariamente como

droga — e pela facilidade em demonstrar o seu potencial lesivo.

Parece que a preocupacao com o uso do alcool é limitada ao desencorajamento de
uma Unica pratica potencialmente homicida e suicida, qual seja, dirigir embriagado e,
ainda assim, o carater licito da substancia mascara a sua natureza de droga, algo
gue pode ser percebido a partir das reacdes alheias diante da menor tentativa em

expor a verdade.

A hesitacdo e recusa em enxergar a irracionalidade da separacdo das drogas a
partir de uma decisao politica, comportamento intrinseco a maioria da sociedade
brasileira € sustentada pelo proprio Estado, quando este passa a estereotipar 0s
usuarios das drogas que decidiu ndo permitir e alegar preocupag¢do com a saude

publica, pois sabe que nédo tem poder suficiente para impedir o consumo.

Ora, se a saude publica fosse, de fato, uma preocupacdo, o Estado ndo poderia
permitir o comeércio e 0 porte para consumo pessoal de nenhuma droga,

independentemente de seu nivel de periculosidade.

Também ndo poderia permitir a divulgacdo em massa de propagandas de cerveja
em rede de televisdo aberta, repletas de musicas populares, representantes do

mundo artistico ou frases de efeito persuasivas, como o0 antigo comercial da Nova
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Schin que, além de participacbes especiais de Luciano Huck e Zeca Pagodinho —
famoso pelas propagandas de cerveja — brada, repetidamente, “EXPERIMENTA!”.7*

No entanto, independentemente do que, por légica, deveria ser esperado, o Estado
permite o comércio e o porte das drogas licitas para consumo pessoal, ao mesmo
tempo em que proibe as mesmas atividades quando se tratada de drogas ilicitas,

mantendo, assim, a incoeréncia.

Pode se dizer, inclusive, que o Estado encontra-se em um ciclo vicioso e
problematico: com a proibicdo, somada ao eterno consumo de drogas, 0os mercados
ilegais e “bocas de fumo” se fortalecem e, consequentemente, os indices de

criminalidade e as chances de adulteracdo dos produtos aumentam.

Assim, o Estado se vé obrigado a intervir, pois ndo pode ser permissivo diante a
pratica de crimes. No fim, é uma luta eterna contra um problema que ele mesmo

causou.

Ao mesmo tempo, muitas sdo as “bocas de alcool” espalhadas pelas grandes e

pequenas cidades do pais e muitos sdo os locais que comercializam o tabaco.

Justica seja feita, o alcool e o tabaco ndo sao licitos em sua completude, pois 0 uso
€ permitido aos maiores de dezoito anos apenas. O problema, como exposto
anteriormente, € a demonstracdo proxima a nula de preocupacdo por parte do
Estado quando se trata do uso de drogas licitas, especialmente do alcool, por
adultos capazes. Enquanto a vida de outros, ou a prépria em situacdes extremas,

nao é posta em Xeque, ndo ha preocupacao estatal visivel.

Surge, entdo, o Obvio questionamento: Se assim o € com o alcool e, nas devidas
propor¢des, com o tabaco — pois ndo se pode ignorar a obrigagao de advertir sobre
0s possiveis efeitos colaterais nos versos das embalagens de cigarros de tabaco —

por que ndo com as demais drogas?

71 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=JhDZmgx4a30>. Acesso em: 21 de abril de
2019
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Rosivaldo Toscano dos Santos Junior, ao analisar com mais profundidade os
eventos sociais que geram as diferentes reacdes ao uso de drogas, explica o0 motivo

para tanta irracionalidade frente uma seletividade proibicionista.

Como ensina o Juiz de Direito em Natal, as drogas da guerra ndo séao as produzidas
pelas grandes corporagdes multinacionais e, por isso, a industria do fumo “[...]
capitaneada pelas grandes corporagdes do tabaco com Philip Morris” e a industria
do alcool, que possuem um mercado bilionario e geram lucros ininterruptos, ndo sao

estdo incluidos no programa proibicionista.’?

Ao mesmo tempo em que as drogas artesanais, produzidas na periferia do mundo
servem de alvo para a guerra as drogas, que também serviu de discurso legitimador
de intervencdes nos paises da América Latina e da Asia, a cerveja ainda é
massificada, a cachaca é popularizada, o uisque elitizado e o vinho cultuado.”

Ora, o culto ao vinho pode ser visualizado desde os primérdios da civilizacédo
ocidental, época em que Dioniso e Baco eram adorados, respectivamente, na Grécia
e Roma Antigas como deuses do vinho, da loucura e éxtase derivados da
embriaguez.

Ainda referente a religido, o Cristianismo prega que o primeiro milagre de Jesus
ocorreu durante as Bodas de Canda, quando transformou a dgua em vinho’4, bebida
alcoolica utilizada, por exemplo, quando se recebe o sacramento da Eucaristia, em
razdo de sua simbologia, qual seja, o sangue de Cristo.”

Como dito anteriormente, o alcool, tabaco e outras drogas medicinais alcancaram
um status de normalidade em nossa sociedade, ao ponto de serem ingeridas

constantemente e terem ignoradas os seus graus de periculosidade.

72 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Qual a sua droga?: Maconha, hipocrisia ou
isonomia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 26, v. 141, mar. 2018, p. 221-
224

73 |bidem, p. 221

74 A BIBLIA. Bodas de Cana. 131. ed. Revisada por t Frei Jodo José Pedreira de Castro, O.F.M., e
pela equipe auxiliar da Editora. Sao Paulo: Editora Ave Maria, Jodo 2:1-12, Novo Testamento.

75 A BIBILIA. A Ceia. 131. ed. Revisada por 1 Frei Jodo José Pedreira de Castro, O.F.M., e pela
equipe auxiliar da Editora. S8o Paulo: Editora Ave Maria, Mateus 26:26-29, Novo Testamento.
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Renato Watanabe de Morais, Ricardo Savignani Alvares Leite e Silvio Eduardo
Valente abordam em detalhes a probleméatica exposta acima:

Vivemos em uma sociedade medicalizada, e portanto drogada. Os membros
dessa sociedade consomem &lcool e tabaco de forma excessiva, mesmo
sabendo de seus inumeros maleficios. Utilizam medicamentos
betabloqueadores para ndo aparentar ansiedade em publico,
anorexigenos para emagrecer, e anabolizantes para ficarem atraentes.
Usam medicag¢des para disfuncdo erétil, como o sildenafil, as vezes sem
necessidade, apenas para fins “recreativos”. Seus filhos, se ndo tém bom
desempenho escolar e demonstram comportamento agitado, sé&o
rotulados como hiperativos e se tornam dependentes de
anfetaminicos, como a ritalina. Enriguecem as economias da industria
farmacéutica consumindo hipnoéticos para conciliar o sono, e utilizam
antidepressivos para ter um falso sabor de felicidade na ardua vida
cotidiana. Essa mesma sociedade, usudria do rol de drogas licitas acima
elencadas, hipocritamente demoniza o0s que utilizam as drogas
consideradas ilicitas, atentando contra a dignidade dessas pessoas. (g.n.)"®

Além do exposto, que foca no comportamento da sociedade frente a divisdo entre
drogas licitas e ilicitas, € de extrema importancia entender que ndo existem

fundamentos l6gico-cientificos capazes de justificar esta divisdo.”’

A titulo exemplificativo, nem mesmo a periculosidade do uso excessivo de drogas
ilicitas pode ser alegada, haja vista que as drogas licitas compdem o rol de drogas
mais perigosas e estdo entre as maiores responsaveis por problemas de salde

atuais.’”®

De acordo com o Global Status on Alcohol and Health 2018 da ONU, o uso do alcool
sem precaucao é responsavel por 3 milhdes de mortes no mundo, algo em torno de

5.3% de todas as mortes no mundo inteiro em 2016.7°

Ainda, 5.1% ou 132.6 milhdes de DALY’s (Disability-adjusted life-year) em 2016

estdo relacionadas ao uso irresponsavel de alcool, responsavel por um nivel de

76 MORAIS, Renato Watanabe de; LEITE, Ricardo Savignani Alvares; VALENTE, Silvio Eduardo.
Breves consideragdes sobre a politica de drogas In: SHECAIRA, Sérgio Saloméo (org.). Drogas:
Uma Nova Perspectiva. S&o Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 191

T RIBEIRO, Maurides de Melo. Politica criminal e reducéo de danos. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméo
(org.). Drogas: Uma Nova Perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 159

78 |bidem, p. 159

79 UNITED NATIONS (UN). World Health Organization (WHO). Global status report on alcohol and
health - 2018. Geneve: World Health Organization, 2018, p. 63-64. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/274603/9789241565639-eng.pdf?ua=1>. Acesso
em: 21 de abril de 2019.
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mortalidade superior ao HIV/Aids (1.8%); violéncia (0.8%); tuberculose (2.3%),
diabetes (2.8%); hipertensdo (1.6%); doencas intestinais (4.5%) e acidentes em
estradas (2.5%).8°

Sobre a definicdo de DALY’s, tem-se, em inglés, que:

One DALY can be thought of as one lost year of “healthy” life. The sum of
these DALYs across the population, or the burden of disease, can be
thought of as a measurement of the gap between current health status and
an ideal health situation where the entire population lives on an advanced
age, free of diseases and disability. DALYs for a disease or health condition
are calculated as the sum of the Years of Life Lost (YLL) due to premature
mortality in the population and the Years Lost due to Disability (YLD) for
people living with the health conditions or its consequecences.8!

Em traducéo livre, tem-se que um DALY pode ser entendido como um ano de vida
“saudavel” perdido. A soma desses DALYS em relacdo a populagcdo como um todo,
ou 0 peso dessas doencas podem ser entendidos como a medicdo da diferenca
entre o atual status de salde e cenarios com condi¢cdes de saude ideais, onde toda

a populacéo vive até uma idade avancada, livre de doencas e deficiéncias.

Assim, DALYs em relacdo a doencas e condi¢cdes de salude sdo calculados pela
soma entre 0s anos de vida perdidos em razdo de mortalidade prematura e os anos
perdidos em razdo de deficiéncias para pessoas vivendo com condi¢cdes de saude

nao desejaveis ou suas consequéncias.

Em relacdo ao tabaco, a mais recente pesquisa da World Health Organization,
publicada em 2017, foca nos avancos em relacdo a reducdo do consumo de tabaco
ao redor do mundo e expde a necessidade de estampar, de formas cada vez mais
Obvias, as consequéncias do uso doentio da droga, responsavel por mais de 7

milhdes de mortes por ano.8?

80 UNITED NATIONS (UN). World Health Organization (WHO). Global status report on alcohol and
health - 2018. Geneve: World Health Organization, 2018, p. 63-64. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/274603/9789241565639-eng.pdf?ua=1>. Acesso
em: 21 de abril de 2019.

81 UNITED NATIONS (UN). World Health Organization (WHO). Health statistics and information
systems. Disponivel em: <https://www.who.int/healthinfo/global_burden_disease/metrics_daly/en/>.
Acesso em: 21 de abril de 2019

82 UNITED NATIONS (UN). World Health Organization (WHO). Who Report on the Global Tobbaco
Epidemic 2017. Geneve: World Health Organization, 2017, p.2. Disponivel em:
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Diante o exposto, percebe-se que ndo houve e ndo ha nenhuma justificativa l6gico-
cientifica utilizada no processo de separacdo de drogas e na manutencdo da
mesma. O que existe, no entanto, € ignorancia e falta de informacé&o, que resultam

em julgamentos e proibi¢des influenciados pela moral.

Ainda assim, inobstante julgamentos sustentados pela moral, ndo é possivel e nem
plausivel considerar legitima uma interferéncia do Estado, por meio do Direito Penal,
na esfera privada de um individuo que, com suas condutas, ndo atinge a esfera

privada de outrem, como sera abordado com mais profundidade a seguir.

3 A INTERFERENCIA DO ESTADO PAI: UMA ANALISE ACERCA DO
PATERNALISMO E SUA MODALIDADE JURIDICO-PENAL

Assim como em qualquer outra discussao cientifica, toda e qualquer andlise
teméatica deve ser precedida por um exercicio de conceituacdo. Nas ciéncias
humanas e, especificamente para o trabalho em tela, na ciéncia do Direito, este
exercicio prévio € de extrema importancia, pois questdes abstratas constituem o

foco da discussao.

Impossivel, entdo, desenvolver qualguer discussdo minimamente aprofundada sobre
0 paternalismo, em género ou nas espécies em gque 0 mesmo pode ser percebido,
ou realizar andlises subsequentes, a exemplo da legitimidade do Estado para
desenvolver relagdes paternalistas em um contexto de um Estado Democratico de

Direito e as suas relagbes com o tema das drogas, sem antes definir um conceito.

Sobre o conceito, perceptivel o fato de que a cunhagem do termo “paternalismo”, em
sua esséncia juridica e filoséfica, foi influenciada diretamente pelas relacbes
hierarquicas intrafamiliares e pela predominancia do poder, em seu aspecto de

dominio, exercido pelos pais sobre seus filhos em um interessante ciclo sem fim.

<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/255874/9789241512824-eng.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 21 de abril de 2019
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Dito isto, o paternalismo pode ser conceituado como um “[...] comportamento
protetivo de alguém para com outrem, de modo a interferir em seu comportamento,

desprezando a vontade alheia”.83

A verdadeira problematica se apresenta quando tais comportamentos paternalistas
sdo praticados pelo Estado, quando este se utiliza da coer¢cdo, em uma suposta
conduta altruista, para proteger o individuo maior e capaz de um perigo ao qual o

mesmo escolheu, conscientemente, se expor. E a antitese da autonomia privada.8

Verifica-se, que diferentemente do paternalismo intrafamiliar, ndo ha uma
renovacao; uma transferéncia de poder com o passar dos anos. O Estado sempre
estara ocupando uma posicdo de poder hierarquicamente superior em relacdo ao

individuo.

Desta feita, findada a breve introducdo sobre o conceito, torna-se possivel tracar
paralelos com o tema em discussdo, isto €, o porte de drogas ilicitas para consumo

pessoal, que deve ser trabalhado por dois vieses: geral e juridico-penal.

3.1 O PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL E A SUA
RELACAO COM O PATERNALISMO EM GERAL

Quando utilizadas inconsequentemente, substancias psicotropicas sdo prejudiciais a
saude fisica e psicolégica de seus usuarios, ndo ha duvidas. Tais problemas de
saude, caso sofram evolugcdo em seus quadros clinicos, devem receber tratamento,
algumas vezes oferecidos pelo proprio Estado e, para que esse tratamento se
mostre possivel, deve haver um investimento, leia-se, aplicacdo de dinheiro publico

na area da saude.

8 FERREIRA, Pedro Paulo da Cunha; VIEIRA, Lara Maria Tortola Flores. Um exame analitico acerca
do paternalismo juridico-penal e seu antagonismo critico a luz da autonomia da vontade pessoal:
lineamentos a partir da cooperacdo em suicidio. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, v. 98, set./out. 2012, p. 98.

84 ADEODATO, Jodo Mauricio. Direito a saude e o problema filoséfico do paternalismo na bioética.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n 11, jan./jun. 2012, p. 163
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Assim, mostra-se coerente, em um primeiro momento, um comportamento
paternalista estatal que, objetivando economizar o dinheiro publico ou, pelo menos,
buscando maneiras mais eficientes de aplica-lo em outras areas em necessidade,
passa a proibir, mesmo que indiretamente, o uso de determinadas substancias
psicotropicas, supostamente de alto nivel de periculosidade ou a obrigar o uso de
equipamentos de seguranca durante a pratica de determinadas atividades basicas,

como dirigir.

No entanto, hd quem entenda que o Direito deve inibir quaisquer comportamentos
paternalistas por parte do Estado, mesmo que mais gastos com a saude publica
devam ser implementados como consequéncia, pois uma sociedade que esta
disposta e deve, por lei, oferecer cuidados médicos, deve levar em consideracédo a

possibilidade de seus destinatarios infligirem danos a si mesmos.8®

Na mesma linha de pensamento, ainda mais probleméatica a nocdo — ja trabalhada
anteriormente — de que o Estado, na intencdo de aprimorar o investimento em
saude, proibe o consumo de determinadas drogas, as quais classifica de ilicitas, em
razao de seu potencial de periculosidade, a0 mesmo tempo em que permite 0 uso
de outras, oferecendo tratamentos para possiveis eventualidades. Duvidoso, no

minimo.

Ndo é a mesma coisa, porém, dizer que uma preocupa¢do com a caréncia de
recursos e com o possivel prejuizo a qualidade de atendimentos na area da saude
por parte do Estado é irrelevante, haja vista a total insustentabilidade de um

argumento preso ao ambito do dever-ser e alheio a realidade.

Pode-se dizer, inclusive, que € a finitude dos recursos, somada as conclusdes
empiricas positivas apresentadas em situacdes antes problematicas, que injeta
félego nas discussfes sobre as diferentes espécies de paternalismo estatal, entre as

quais se encontra o paternalismo limitado.

85 ADEODATO, Jodo Mauricio. Direito a saude e o problema filoséfico do paternalismo na bioética.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n 11, jan./jun. 2012, p. 164
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O paternalismo limitado €, ao mesmo tempo, uma das espécies e um modelo que
objetiva justificar e legitimar a interferéncia estatal na esfera da vida privada e da

autonomia.

No entanto, pode-se dizer que o fundamento para o modelo limitado de paternalismo
é, também, o maior impedimento para a sua legitima aplicacdo, pois leva em
consideracdo a ideia de um futuro promissor baseado nos supostos objetivos de
longo prazo e os compara aos atos daquele que se lesiona ou obtém o0s meios para

tanto em cada caso concreto. Complicado, ndo ha dividas 8¢

Por isso, Gerard Dworkin, objetivando superar a dificuldade, formulou um modelo de
aplicacdo mais plausivel, vinculado a presenca de determinados requisitos em cada
caso concreto, quais sejam: autolesdo séria e irreversivel; indicios de estresse e
intervencado estatal de curta duracado e irrepetivel, suficiente para sanar um suposto

vicio.®’

Assim, caso exista, realmente, um desejo pela autolesdo, ndo pode o Estado, tendo
agido uma primeira vez no intuito de impedi-la, interferir novamente, pois presume-
se honesta a tomada de decisdo do individuo. E autodeterminac&o e, portanto, ndo

ha que se falar em vicios sanaveis.

Ha, porém, um detalhe importante: o modelo de paternalismo limitado proposto por
Dworkin é referente ao chamado paternalismo forte, quando ha intervencéo estatal
na esfera privada de pessoa capaz que, por vontade propria, decide e busca os

meios para se lesionar.8

Por outro lado, o paternalismo fraco pode ser justificado com muito mais facilidade,
pois este ocorre quando ha intervencéo na esfera privada de incapazes, situacdo em

7

gue o consentimento € viciado, por total ou parcial incompreensao acerca da

86 VON HIRSCH, Andrew. Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 67, jul./ago. 2007, p. 22

87 Ibidem, p. 17

88 ROSA, Gérson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Criminalizacdo do porte de drogas para
consumo pessoal:: paternalismo juridico ou protecdo da saude publica?. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 923, set. 2012, p. 350
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natureza da atividade a ser praticada; impossibilidade de manifestar vontade ou

demonstracédo de desordem mental, inata ou adquirida.8®

Diante todo o exposto, é possivel argumentar que o paternalismo estatal pode ser
justificado a depender do caso concreto. Deve, no entanto, possuir carater civil ou
administrativo, haja vista a total impossibilidade de intervengdo juridico-penal

referente as autolesoes.

3.1.1 O paternalismo juridico-penal e a sua inconsisténcia diante a

natureza da sancao penal

O principal argumento que deve ser levado em consideracdo para realizar tal
afirmativa possui natureza logica e, por isso demonstra uma incompatibilidade
imediatamente perceptivel entre a natureza das medidas penais sancionatérias —
independentemente se privativas de liberdade, restritivas de direitos ou

admoestatoérias — e a esséncia da intervencédo paternalista como um todo.*°

A pena, enquanto san¢do criminal punitiva, contém em sua esséncia uma funcéo
censuratoria advinda de um julgamento ético-social negativo, realizado diante a
pratica de um delito, pois necessario o reconhecimento, por parte do Estado e dos

demais, sobre o carater injusto e, portanto reprovavel da sua pratica.®!

Assim o é, por exemplo, em um homicidio doloso simples. H&, na pratica do crime
em comento, um desprezo pela vida da vitima e, por isso, uma reprovabilidade que
possibilita a existéncia de uma sancdo de carater censuravel e punitivo. Ndo ha
justificativa plausivel para a nao-interferéncia do Estado, que deve se mostrar

implacavel diante a pratica de uma conduta sabidamente proibida.®?

89ROSA, Gérson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Criminalizacdo do porte de drogas para
consumo pessoal:: paternalismo juridico ou prote¢do da saude publica?. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 923, set. 2012, p. 349

% VON HIRSCH, Andrew. Paternalismo direto: autolesbes devem ser punidas penalmente?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 67, jul./ago. 2007, p. 18-23

91 |Ibidem, p. 18-23

92 |Ibidem, p. 19-20



43

Por outro lado, ndo existe maneira plausivel de explicar a aplicabilidade de medidas
sancionatorias de carater censuravel em um contexto de autolesdes, como em uma

tentativa de suicidio por exemplo.

Aquele que, apoés vivenciar tempos dificeis e, tomado pelo estresse, decide tirar a
propria vida pode, em um segundo momento e em uma situacdo de maior
tranquilidade proporcionada pela intervencdo paternalista estatal, analisar a situacao

com mais calma e escolher continuar a viver.%3

No exemplo exposto acima, é perfeitamente plausivel defender a legitimidade da
intervencao paternalista de carater ndo-penal, pois esta se mostra de acordo com o
seu fundamento: a decisdo em tirar a propria vida € séria por sua hatureza e, se
motivada por estresse, pode ndo representar uma vontade consciente do individuo e

compativel com seus objetivos a longo prazo.

No entanto, a mesma légica ndo pode ser aplicada em um contexto penal. Caso
fosse possivel a aplicacdo de uma sancédo penal para a tentativa de suicidio — o que
nao ocorre no Brasil — as chances de um resultado desastroso seriam maiores. Nao
h& beneficios na punicdo e censura de alguém que atentou contra a propria vida
pois, se assim o fez em liberdade, com muito mais razdo tentard novamente em um

contexto de priséo.®*

Ainda, ndo ha légica quando analisado por um ponto de vista de aplicacdo da pena,
em razdo do principio da individualizacdo das penas, previsto no art. 5°, XLVI, da

Constituicao Federal.

O principio penal ora mencionado, assim como os demais, parte do pressuposto de

gue o homem enquanto ser vivo dotado de raciocinio e livre, € capaz de escolher; de

98 VON HIRSCH, Andrew. Paternalismo direto: autolesbes devem ser punidas penalmente?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 67, jul./ago. 2007, p. 20

9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Volume 2: Parte Especial. 15. ed. Niter6i: Editora
Impetus, 2018, p. 94
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se autodeterminar a partir de suas experiéncias de vida, o que torna cada individuo

em uma sociedade um ser Unico.%®

Por essa razdo, somada as particularidades do cometimento do delito, surge a
necessidade de individualizar a pena, isto €, de estabelecer uma relagdo concreta de
proporcionalidade entre o delito e a sangao, que deve ser minimamente suficiente
para reprimir o autor €, ao mesmo tempo, desestimular a pratica dos delitos.%

Nas palavras de Israel Jorio:

Falamos de uma estimativa (que certamente nunca podera ser perfeita e
exata — dai mais um dos males da pena), que deve ter por base ndo o
agente delitivo, mas o fato por ele praticado. Por um determinado
comportamento, pelas suas caracteristicas positivas e negativas, pelo
resultado da apreciagdo de todos 0s seus aspectos e elementos, calcula-se
um desvalor [...]¥"

No entanto, a partir da explicagdo do penalista capixaba exposta acima, surge a
necessidade de questionar a legitimidade do Estado em calcular um desvalor para
uma autolesao, tanto individualmente, quanto comparada a outras autolesdes. Os
representantes do Estado ndo podem, por meio de juizos de valor particulares,
estabelecer uma base censuratoria estatal para aplicacdo de uma pena frente uma

autolesdo, ndo importa os motivos ou a forma em que a mesma ocorra.%

No que se refere, especificamente, ao porte de drogas para consumo pessoal, ndo
pode o Estado — que permite o porte e 0 uso de determinadas substancias
psicotropicas — definir e forcar os cidaddos a agirem, em suas esferas de
privacidade, de modo diferente do desejado, sob pena de ndo poderem agir por

completo.

Quando permite o porte e 0 uso de alcool e tabaco, mas criminaliza as mesmas
atividades em relacdo as demais drogas, o Estado passa uma mensagem: existindo

um desejo individual em fazer uso de drogas, este podera ser satisfeito, desde que

% JORIO, Israel Domingos. Latrocinio: A desconstru¢do de um dogma: da inconstitucionalidade a
inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 73-75

% |bidem, p. 74

97 |bidem, p. 74

%8 VON HIRSCH, Andrew. Paternalismo direto: autolesbes devem ser punidas penalmente?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 67, jul./ago. 2007, p. 18-23
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de maneiras virtuosas e morais, as quais sdo definidas pelo préprio Estado apo6s

juizos de valor.

Felizmente, ndo havendo dano ou perigo de dano a bem juridico alheio, o
ordenamento juridico brasileiro ndo admite a intervencdo penal na esfera privada, o
que deslegitima a criminalizagcdo de quaisquer formas de autolesdo. Ao menos

diretamente.

3.2 A (IN) APLICABILIDADE DO DIREITO PENAL AO PORTE DE
DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL

Como exposto ao longo do texto, o paternalismo, em sua modalidade juridico-penal,
€ inaceitavel frente quaisquer formas de autolesao e, inobstante a particularidade do
art. 28 da Lei n® 11.343/2006, a mesma légica deve ser aplicada ao tema em

comento.

Tal particularidade é o fato de que o Estado, por meio do art. 28, ndo criminaliza o
uso da droga, isto é, a autolesdo, mas sim as condutas imediatamente anteriores ao
fato, o que, por regra, ndo caracteriza intervencéo penal na seara das autolesdes.
Assim, surge o questionamento essencial, motivador da pesquisa: E possivel a
aplicacao do Direito Penal ao porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, previsto
no art. 28 da Lei n° 11.343/20067?

Por um ponto de vista principioldgico penal, a resposta deve ser negativa.

Conforme os ensinamentos de Claus Roxin, o Direito Penal tem a finalidade de
proteger os bens juridicos, isto é, “[...] todos os dados necessarios para uma

convivéncia livre e pacifica dos cidadaos sob a égide dos direitos humanos”.®®

Porém, inobstante tal afirmativa, o autor alem&o ainda afirma que uma “[...] limitacao
ulterior, decorrente da exigéncia politico-criminal” é indispensavel, pois a aplicagao

do Direito Penal deve ser orientada pela racionalidade e proporcionalidade.%

99 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do Direito Penal. Traducdo de Alaor
Leite. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 112, jan./fev. 2015, p. 33-34
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Desta feita, apesar de existir para proteger os bens juridicos, o Direito Penal, por sua
natureza violenta, s6 podera ser aplicado subsidiariamente, isto €, quando as
solucbes originadas pelas outras areas do ordenamento juridico brasileiro
mostrarem-se inviaveis ou insuficientes para impedir os danos ou as chances
concretas de perigo a paz e a liberdade. Caso contrario, a intervencdo penal sera

ilegitima. E o principio da interveng&o minima.t0t

Ainda, condutas que nao afetam, de nenhuma maneira direta, a convivéncia
pacifica, ndo podem servir de objeto para a intervencéo penal. E preciso que haja
violacdo efetiva a um bem juridico penalmente tutelavel. E o principio da

lesividade10?

Conclui-se, portanto, a partir dos ensinamentos acerca do principio em comento,
pela total inadmissibilidade da criagdo e permanéncia, no ordenamento juridico, de
tipos penais que descrevem condutas que ndo atingem, de maneira concreta, 0s
bens juridicos penalmente tutelaveis, ou, se atingem, o fazem de forma

materialmente insignificante.1%

Porém, inobstante o0s entendimentos consolidados, as regras expostas
anteriormente ndo sao aplicadas ao tema do estudo e discussao. O porte de drogas
para consumo pessoal e as demais condutas previstas no art. 28, caput, da Lei n°
11.343/06 continuam a ser criminalizados, mesmo sem haver ofensa concreta ou

dano materialmente relevante a bens juridicos penalmente tutelavel.

Por motivos de coeréncia, necessario reiterar. a salude publica ndo pode ser
considerada bem juridico penalmente tutelavel, haja vista a plena capacidade de
controle e protecdo pelo Direito Administrativo.

Em verdade, ainda que fosse penalmente tutelavel, a saude publica ndo poderia

configurar justificativa para a criagdo de um tipo penal nos moldes do art. 28. Pela

100 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do Direito Penal. Traducdo de Alaor
Leite. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 112, jan./fev. 2015, p. 34

101 JORIO, Israel Domingos. Latrocinio: A desconstrucdo de um dogma: da inconstitucionalidade a
inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 55-56

102 |pidem, p. 47

103 JORIO, Israel Domingos, op.cit, p. 47, nota 100
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auséncia de um conceito estabelecido e, na medida do possivel, de uma maneira de
enxerga-la no mundo fatico, impossivel perceber quaisquer danos ou ameacas

concretas a sua existéncia.

Justica seja feita, a auséncia de um conceito para saude publica ndo é absoluta.
Parece logico, diante das circunstancias que resultaram na criminalizagdo do porte
de drogas ilicitas para consumo pessoal, que a saude publica é enxergada como o

resultado da soma das saudes individuais dos membros de determinada sociedade.

No entanto, apesar de solucionar a problemética da conceituacdo, pensar a saude
publica como o conjunto de saudes individuais implica em um antigo empecilho a
criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal, qual seja, a vedacéo de

aplicacdo do Direito Penal frente as autolesoes.

Sim, tecnicamente, é possivel alegar ndo ter havido criminalizacdo de autolesdes
pelo art. 28 da Lei n°® 11.343/06 pois ndo ha previséo legal que proiba o uso. Por um
ponto de vista estritamente baseado no principio da legalidade, o qual vincula a
existéncia de crime a uma lei penal preexistente, tal raciocinio mostra-se correto,

embora incompleto diante o escopo da discusséo.

N&o obstante a incompletude do raciocinio, assim pensam Claudia Barros

Portocarrero e Wilson Luiz Palermo Ferreira, quando afirmam que

A acdo do usuario aqui ndo € punida pelo mal que o0 mesmo causa a Si
proprio, mas pelo perigo social que sua conduta representa. [...] atingindo
interesses de terceiros, ou melhor, interesses da sociedade, titular do bem

juridico tutelado, qual seja, a satde publica.1%*

Apesar de ndo haver previséo legal para o uso em si, o legislador, intencionalmente,
estipula no caput do art. 28 um especial fim de agir quando afirma serem aplicaveis
as sancdes penais previstas nos incisos subsequentes para aqueles que praticarem

as condutas delituosas para consumo pessoal.

104 PORTOCARRERO, Claudia Barros; FERREIRA, Wilson Luiz Palermo. Leis Penais
Extravagantes: Teoria, jurisprudéncia e questbes comentadas. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2018, p. 89
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Ora, pela redacao legal, ndo poderd haver a aplicagdo de sancfes penais previstas
no art. 28 para aquele que adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar com destino diverso do consumo pessoal, este impunivel.

Percebe-se, assim, que o Estado ndo criminaliza o porte e a posse de drogas ilicitas
em si, pois compreende que, sozinhas, sao incapazes de causar dano a convivéncia

pacifica.

Criminaliza, exclusivamente, quando acompanhadas de especial fim de agir, isto &,
guando caracterizam atos imediatamente anteriores as condutas que realmente
deseja punir, quais sejam, o consumo pessoal e o trafico, previsto no art. 33 do

mesmo diploma legal.

Impossivel, entdo, desvencilhar-se da ideia, sustentada por uma interpretacéo
teleolégica do artigo, que o legislador, objetivando criminalizar o consumo de
determinadas substancias psicotrépicas, mas impedido legalmente, passou a punir

0s atos preparatérios de uma conduta impunivel.

Percebe-se, assim, existir uma criminalizacdo indireta de uma autolesdo, mais
especificamente, por meio dos atos preparatérios ao consumo pessoal de drogas
ilicitas, ato totalmente impunivel pelo Direito Penal, em face do principio da
lesividade e do postulado da alteridade.

O postulado da alteridade, a titulo de complemento, € inerente ao principio da
lesividade, e o responsavel por incorporar ao rol de requisitos legitimadores de uma
intervencdo penal a necessidade de o bem juridico penalmente tutelavel ser alheio,

vedando, assim, qualquer criminalizacéo de autoles&o.%

Desta feita, a ideia defendida por Claudia Barros Portocarrero e Wilson Luiz Palermo
Ferreira ndo merece prosperar, pois os autores falham em demonstrar o perigo

social que o consumo pessoal de drogas ilicitas pode desencadear; de que maneira

105 JORIO, Israel Domingos. Latrocinio: A desconstrucdo de um dogma: da inconstitucionalidade a
inexisténcia do tipo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 51
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a saude publica é atingida sem antes afetar as saudes particulares, ou seja, quando
restam configuradas as autolesdes, impuniveis penalmente e, por fim, quais as
diferencas entre os perigos sociais — caso existam — derivados da circulacdo de

drogas ilicitas e aqueles derivados da circulacéo de drogas licitas.

Esta ultima dificuldade é essencial para demonstrar a auséncia de respaldo I6gico-

cientifico referente a divisdo de classificacdo das drogas quanto a sua licitude.

Ainda, indica a natureza paternalista da intervengcdo penal e, consequentemente,
demonstra a violagcdo ao postulado da secularizacdo, principal responsavel por
garantir a separacdo entre o Direito Penal e por impedir a existéncia de normas
penais que almejam a criminalizacdo de opcbes pessoais ou que imponham
comportamentos a serem adotados.'%

Sobre o postulado da secularizacao e a ilegitimidade do paternalismo juridico-penal

pelo viés da ética, Salo de Carvalho expde:

A secularizacdo do direito e do processo penal, fruto da recepcgéo
constitucional dos valores do pluralismo, da tolerdncia e do respeito a
diversidade, blinda o individuo de intervencdes indevidas na esfera da
interioridade. Assim, esta garantido ao sujeito a possibilidade de plena
resolucdo sobre os seus atos (autonomia), desde que sua conduta exterior
ndo afete (dano) ou coloque em risco factivel (perigo concreto) bens
juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou perigo concreto)
haveria intervengdo penal legitima.1%”

Percebe-se, entdo, que nao merecem prosperar quaisquer justificativas que
objetivam legitimar o paternalismo juridico-penal. Nao ha logica juridica — referente a
natureza censuratoria das sanc¢des penais e ao postulado da alteridade — ou ética,
pois ndo cabe ao Estado definir os conceitos de moral e, assim, “[...] tutelar os

cidaddos em sentido moral, religioso, ideologico [...]".18

Tampouco merecem prosperar as tentativas de relacionar o consumo pessoal de
drogas ilicitas a possiveis acidentes e ao possivel desenvolvimento de

dependéncias quimicas, ambos trataveis em hospitais publicos; ou até mesmo a

106 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: Estudo Criminologico e
Dogmaético da Lei 11.343/2006. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 343-344

107 1bidem, p. 344

108 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do Direito Penal. Traducdo de Alaor
Leite. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 112, jan./fev. 2015, p. 33-34
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possiveis futuras delinquéncias, pois ndo ha dano concreto verificAvel ao bem
juridico, seja a saude publica ou o patriménio.
Ainda, ndo ha que se falar em nexo causal, pois inexiste ocorréncia de uma

consequéncia fatica originada da pratica de uma conduta.

Trata-se de perigo abstrato, problematico em sua esséncia pois, diferentemente do
dano, os crimes de perigo abstrato sdo sustentados pela possibilidade de dano
futuro e dispensam — ao contrario do perigo concreto — instrugdo probatéria para
verificar a periculosidade da pratica de determinada conduta em cada caso

concreto.109

Desta feita, diante todo o exposto, impossivel aceitar a criminalizacdo do porte de
determinadas drogas para consumo pessoal, pois inexistente fundamento médico,
l6gico, filosofico ou juridico que resista a uma andlise e discussdo mais aprofundada

sobre o tema.

109 ROSA, Gérson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Criminalizacédo do porte de drogas para
consumo pessoal:: paternalismo juridico ou protecdo da saude publica?. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 923, set. 2012, p. 345-346
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CONCLUSAO

N&o ha discussdo. Drogas, também conhecidas por substancias psicotrépicas,
quando utilizadas em excesso, possuem carga de periculosidade elevada e podem
gerar graves consequéncias ao organismo do individuo, bem como a estabilidade de

saude de suas relacdes interpessoais. Ndo ha excecao.

Porém, ao mesmo tempo, quando utilizadas com parcim6nia, oferecem ao usuario
sensacOes de prazer e, a depender da substancia escolhida, sem muitas

consequéncias nocivas.

Por proporcionarem sensac0Oes prazerosas, as drogas sempre estiveram, estéo, e
sempre estardo presentes nas sociedades, em diferentes formas e utilizadas em
contextos distintos a depender do periodo historico e da cultura de um determinado

grupo social em determinada regido geografica.

Assim, pode-se afirmar, com tranquilidade, que a tentativa de impedir o consumo de
drogas esta e sempre esteve destinada ao fracasso. Nao ha como impedir, com
sucesso, a pratica de condutas inerentes ao ser humano: animal movido pela busca

do prazer.

N&o significa dizer, no entanto, que o Estado deva permanecer inerte em todas as
situacbes aptas a gerar sensacdes prazerosas em determinado individuo. Do
mesmo modo, ndo significa entender pela total ilegitimidade do Direito Penal e pela
necessidade de sua abolicao.

Homicidios, estupros, extorsdes e demais crimes, em todas as suas variacdes, ndo
podem ser ignorados pelo Estado, pois este “[...] deve jurisdicdo a quem nao esta
autorizado por lei a resolver o conflito de outra maneiral...]”,1° assim como “[...] deve
também a persecucdo penal em juizo a quem teve retirada a sua iniciativa e

legitimacéo para fazé-lo, ou seja, a vitima”.11!

110 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 357
111 |bidem, p. 357
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Percebe-se, no entanto, que as condutas listadas anteriormente, sdo caracterizadas
pelos danos gerados a terceiros; aos bens juridicos penalmente tutelaveis alheios,
situacdo em que se justifica a atuacao estatal mediante o Direito Penal e, portanto,
completamente distinta do porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, crime
previsto no art. 28, caput, da Lei n°® 11.343/2006.

Em relacdo ao crime supracitado, € necesséaria muita cautela, pois muitas sao as

suas incoeréncias.

Apesar de ndo criminalizar o uso de drogas ilicitas em si (e hem poderia, em razao
do principio da lesividade e do postulado da alteridade), o art. 28 (leia-se, o
legislador) prevé a criminalizacdo e, por consequéncia, a proibicdo, das condutas
imediatamente anteriores e exclusivamente destinadas ao consumo, assim

entendidas em razao de previsao expressa quanto ao especial fim de agir.

Parece claro que o legislador, absorto em sua propria ignorancia e desejos, mas
impedido de atuar conforme suas vontades, qual seja, proibir o consumo de drogas
gue julga serem ruins e utilizadas por pessoas ruins, agiu no sentido de criminalizar,
indiretamente, uma autolesdo; de criminalizar atos preparatérios de uma conduta

impunivel.

A pratica narrada acima, além de estigmatizar os usuarios das drogas proibidas, é
inconcebivel e apresenta alta carga paternalista pois limita, baseado em escolhas
préprias, os atos de vontade inerentes ao ambito particular e inviolaveis enquanto

inofensivos a terceiros.

Por fim, a Ultima problematica é, em verdade, composta pelas trés justificativas para
a existéncia e manutencdo do art. 28 da Lei n° 11.343/06 e suas respectivas
incoeréncias: protecdo a saude publica; ameaca ao convivio pacifico e a natureza de

crime de perigo abstrato

Sobre a saude publica, a auséncia de um conceito constitui a maior das

incoeréncias. Por ndo apresentar uma boa definicdo e, ndo possibilitar, na medida
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do possivel, uma verificacdo concreta de um dano a sua integridade, ndo é possivel

definir critérios seguros para a sua tutela.

Diante disso, ndo é possivel entender, com clareza, as diferencas entre os impactos
produzidos pelo uso de drogas ilicitas e os impactos produzidos pelo uso de drogas
licitas a saude publica — que parecem ser ignorados — ou mesmo se esses impactos

existem de fato.

Por outro lado, a ameaca ao convivio pacifico e a natureza abstrata do porte de
drogas para consumo pessoal apresentam probleméticas relacionadas e, por isso,

devem ser analisadas em conjunto.

Para definir, com clareza, o que pode ser considerado ameacador ao convivio

pacifico, é necessario, primeiro, entender o conceito filosofico de paz.

Nicola Abbagnano ensina:

[...] talvez se pudesse dizer que no conceito de P. do fim do século XX, ha
um desejo de sintetizar conceitos anteriores: 0 conceito grego de eirene
como auséncia de guerra; o romano, de pax como bem-estar material; o
judaico, de shalom como bem-estar espiritual; e o cristdo, de amor como
néo violéncia.1?

Ora, se a paz pode ser conceituada como o conjunto de elementos como a auséncia
de guerra; o bem-estar material; 0 bem-estar espiritual e 0 amor como nao violéncia,
nao ha razdo para pensar que o modo escolhido por determinados individuos para
alcancar tal bem-estar, sem afetar quaisquer direitos alheios, possa ser considerado

comportamento contrario a paz.

Em verdade, ndo ha contrariedade, mas sim semelhanca. Usar determinada
substancia psicotropica para alcancar o bem-estar, sem atrapalhar e sem ser

atrapalhado, representa a paz.

112 ABBAGNANO, Nicola. Dicionério do Filosofia. Traducéo de lvone Castilho Benedetti. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2015, p. 870
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Assim, ndo ha que se falar em uma busca pela paz, mas pela sua retirada de
determinados grupos sociais, antes que qualquer dano possa ser realizado.

A nocao de antecipar a possivel pratica de ato danoso por meio de sua punicao, por
sua vez, representa a problematica inerente aos crimes de porte e aos demais

crimes de perigo abstrato.

Deve-se lembrar que a aplicacdo do Direito Penal, por sua natureza, sera sempre
tardia: apdés a consumacdo do delito ou apds o inicio dos atos de execucdo, mas
antes da consumacao, isto é, durante a tentativa, quando esta modalidade for

permitida.

Tal atraso, no entanto, € essencial, pois este configura o caminho utilizado para
concluir, empiricamente, quais acdes podem causar danos ou oferecer perigo
concreto de dano a determinado bem juridico que, por ndo poder ser protegido de
forma eficiente por nenhuma outra modalidade legal do ordenamento juridico

brasileiro, deve ser considerado penalmente tutelavel.

Entender, empiricamente, que um bem juridico é penalmente tutelavel é, em outras
palavras, legitimar a criminalizacdo de uma conduta que ofereca perigo ao bem

juridico sob analise.

Raciocinio, este, inexistente no que se refere ao porte de drogas para consumo
pessoal, pois ndo ha um nexo causal demonstravel, de fato, entre a existéncia de

um resultado danoso e relevante a saude publica ou ao convivio social pacifico

provocado, unicamente, pelo porte de drogas ilicitas para consumo pessoal.

Diante todo o exposto, ndo pode, entdo, haver outra conclusdo: ndo ha legitimidade
na intervencdo estatal juridico-penal no ambito do porte de drogas para consumo

pessoal, previsto no art. 28, caput, da Lei n°® 11.343/2006.
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