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RESUMO: O trabalho buscara expor, inicialmente, as caracteristicas gerais existentes no artigo 28, da
Lei n.° 11.343/2006 (Lei de Drogas), o qual prevé a posse de drogas para consumo pessoal, trazendo as
discuss@es existentes no que diz respeito & tipificacdo da conduta como crime ou ndo. Em seguida,
destaca-se a necessidade de reconhecer o Direito Penal dentro da perspectiva da subsidiariedade,
devendo ser apenas acionado quando bens juridicos indiscutivelmente relevantes estiverem sendo
concretamente ameagados. Essa construcdo logica far-se-a necessaria para sustentar a ideia central de
que criminalizar o consumo pessoal de drogas ilicitas tem sido desproporcional e ausente de
legitimidade, uma vez que fere a autodeterminacéo do sujeito, bem como os pilares da teoria do bem
juridico, ja que o bem supostamente ameacado, satde publica, ndo é passivel de lesdo quando um usuario
consome drogas ilicitas, 0 que, no maximo, poderia se caracterizar como uma autolesdo. Nesse sentido,
com o presente trabalho, almeja-se reconhecer que essa crescente e desnecessaria criminalizacdo de
condutas, por parte do Estado, s6 testifica a busca desenfreada para alcancar a seguranca publica tdo
idealizada, mas que, na pratica, apenas se revela através de uma punigdo ilogica, com efeitos bem
diversos do inicialmente pretendido. Quanto ao aspecto metodolégico, fez-se uso de analise
bibliografica que também desenvolvem o tema em comento, servindo como fundamento para 0s
apontamentos que aqui serdo levantados.
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THE ILLEGITIMACY OF THE CRIME OF POSSESSION OF ILLICIT DRUGS FOR PERSONAL
USE: AN ANALYSIS OF THE CONFLICTS BETWEEN THE CRIMINAL TYPE OF ART. 28
DRUG LAW AND THE BASIS OF CONSTITUTION AND CRIMINAL LAW

ABSTRACT: Initially, the study will seek to expose the general characteristics existing in article 28 of
Law No. 11.343 /2006 (Drug Law), which describes the possession of drugs for personal consumption,
bringing the existing discussions regarding the typification conduct as a crime or not. Secondly, the need
to recognize criminal law from the perspective of subsidiarity is emphasized and should only be
triggered when undoubtedly relevant legal interests are being threatened. This logical construction will
be necessary to support the central idea that criminalizing personal illicit drug use has been
disproportionate and lacking in legitimacy, as it hurts the subject's self-determination as well as the
pillars of the criminal juridical interest theory since the allegedly threatened interest, public health, is
not liable to injury when a user takes illicit drugs, which, at best, could be characterized as self-harm.
Therefore, the present study aims to recognize that this growing and unnecessary criminalization of
conduct by the State only testifies to the unbridled pursuit to achieve such idealized public security, but
in practice only reveals itself through an illogical punishment, with effects quite different from the
originally intended. Regarding the methodological aspect, we used bibliographic analysis that also
develop the theme under discussion, serving as a foundation for the notes that will be raised here.
Keywords: Personal drug use; offense; criminal legal interest; public health.
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1 INTRODUCAO

Muito se discute acerca de o consumo pessoal de drogas ilicitas, disposto no art. 28, da
Lei 11.343, ser ou ndo um crime tipificado. Todavia, conforme serd melhor explicado mais
adiante, a doutrina e a jurisprudéncia tém tido maior relevancia ao afirmar que h, sim, no artigo
acima mencionado, uma tipificacdo de crime, uma vez que a Lei de Drogas ndo descriminalizou
a conduta.

Desse modo, relevante se faz a analise sobre uma possivel inconstitucionalidade na
criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal, observando-se aos critérios dispostos
pelos principios da proporcionalidade, da subsidiariedade e da ofensividade, bem como pela
teoria dos bens juridicos. Utilizados, portanto, para que se chegue a conclusdo sobre uma
possivel necessidade de que o jus puniendi estatal se retraia ante aos direitos e vontades intimas
dos particulares, desde que ndo lesionem terceiros.

Atualmente, tem sido consenso o uso da “protecdo a saude publica”, como argumento
que tem legitimado a criminalizacdo do consumo pessoal de drogas. No entanto, continuar
propagando esse argumento seria ndo reconhecer o fato de que nao cabe ao Estado interferir em
questdo que sé atinge o particular em seu aspecto mais individual. Com diversos argumentos
embasados em citacdes sélidas, procura-se demonstrar que ao coibir a conduta do uso pessoal
de substancias tida como ilicitas, a autodeterminagdo do agente é ferida, ao passo que nao ha
lesGes a bens juridicos de terceiros.

Nesse sentido, ao criminalizar o uso pessoal de drogas, além de impedir que o individuo
exerca sua vontade intima e individual, o Estado acaba por exercer uma punicdo
desproporcional, gerando, inclusive, o encarceramento em massa, no Unico intuito de oferecer
seguranca publica a sociedade.

Portanto, o artigo 28 da Lei de Drogas tenta, na verdade, resolver, de forma simplista,
um problema complexo, o qual envolve questdes sociais, convicgdes religiosas, bem como o
préprio direito a escolha que um homem livre deve ter.

2 ASPECTOS GERAIS DO CRIME TIPIFICADO NO ART. 28 DA LEI DE DROGAS

No Brasil, a politica criminal de drogas, desde muito, pauta-se em visdo
fundamentalista, exageradamente repressiva. A Lei n.° 6.368/1976 e a Lei n.° 10.409/2002,
antes vigentes, tratavam do tema com rigor, instituindo uma politica de repressdo, isto &, no
sentido de penalizar, de forma severa, as condutas relacionadas as drogas. Além da politica
excessivamente repressiva, ndo se delimitava com clareza, em tais leis, a (necessaria) distin¢édo
entre o usuario, o dependente e o traficante de drogas.* Isso demonstrava a fragilidade da
politica criminal de drogas, que sequer identificava o problema ao se propor a resolvé-lo.

A Lein.° 11.343/2006, que pds termo a vigéncia das leis referidas, preocupou-se com o
aspecto preventivo, a partir da distin¢do entre usuario, dependente e traficante. Quanto a este
ultimo, manteve-se a politica repressiva, inclusive, com maior recrudescimento, promovendo,
por exemplo, 0 aumento de penas e a criagdo de novos tipos penais.’ Em relagdo aos primeiros
- usuario e dependente -, instaurou-se uma politica criminal eminentemente preventiva.

Vé-se, portanto, a adocdo de uma politica mista, repressiva - quanto ao trafico - e
preventiva - quanto ao consumo e a dependéncia. A Lei n.° 11.343/2006, em seus proprios
termos, determina “a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de represséo a sua
producéo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar
social” (art. 4°, X).

4 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; OLIVEIRA, Wiliam Terra. Lei de drogas comentada - 1% ed. em e-
book baseada na 62 ed. impressa - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
> Salvo alguns abrandamentos, como no caso do trafico privilegiado (BIANCHINI, et al. op. cit.).



Dessa forma, o trabalho destina-se a estudar os arts. 27 a 30 da Lei n.° 11.343/2006,
situados no Capitulo III (“Dos Crimes e das Penas™) do Titulo III, este que, por seu turno, ¢
reservado as “atividades de prevengdo do uso indevido, atencdo e reinsercao social de usuarios
e dependentes de drogas”. Em especial, 0 cerne da discussao esta no art. 28, enquanto norma
incriminadora, isto é, que tipifica uma conduta e comina uma pena, dirigida aos usuarios ou aos
dependentes. Veja-se o caput do dispositivo:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacédo de servigos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

O dispositivo legal tipifica a posse de drogas para uso proprio®, tendo-se como verbos
nucleares, alternativamente, “adquirir”, “guardar”, “ter em deposito”, “transportar” e “trazer
consigo”, para o que comina as penas de “adverténcia sobre os efeitos das drogas”, de
“prestacdo de servigos a comunidade” ou de “medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo”. De plano, emerge a discussdo sobre a natureza do ato descrito, em especial
se se trata, ou ndo, de crime. Ha autores, como Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini, Rogeério
Sanches Cunha e William Terra Oliveira’, que acreditam ter havido a descriminalizacdo da
conduta de posse de drogas para consumo proprio.

Com efeito, a Lei de Introducdo as Normas de Direito Penal (LINDP) estabelece serem
crimes as infracdes penais punidas com reclusdo ou detencdo e/ou multa, ao passo que é
contravencdo penal toda a infracdo penal cuja lei comina pena de prisdo simples e/ou multa.
Trata-se de critério legal para a conceituacdo de infracdo penal.

Contudo, ao defender que houve a descriminalizacdo da conduta, a mencionada corrente
ignora importantes aspectos. Vejam-se 0s argumentos contrarios, bem sintetizados por Cleber
Masson: 1) a finalidade da LINDP era, tdo somente, diferenciar os crimes das contravengdes
penais, ja que os diplomas respectivos entraram em vigor simultaneamente; 2) a propria Lei n.°
11.343/2006 classificou a conduta como crime, tratando dessa no capitulo intitulado “Dos
Crimes e Das Penas”; 3) tratando-se, ambas, de leis ordinarias, esta pode revogar a LINDP; 4)
ndo existiam penas alternativas ao tempo da LINDP; 5) o regramento aplicavel a prescri¢éo
respectiva encontra-se na Parte Geral do Cddigo Penal, no art. 107, reservado as infracbes
penais; 6) observa-se, no processo e no julgamento, o rito do Lei n.° 9.099/1995, atinente ao
Juizado Especial Criminal 2

N&o se pode ignorar, também, o critério substancial ou material, segundo o qual crime
¢ “toda acdao ou omissao humana que lesa ou expde a perigo bens juridicos penalmente
tutelados™®. Assim, se o legislador optou por tutelar o bem juridico pela seara penal, cuida-se,
a principio®, de crime. N&o ha duvidas, diante do que ja se expds, que as condutas descritas no
art. 28, da Lei n.° 11.343/2006, configuram ilicito de natureza penal (ndo administrativa ou,
tampouco, civil). Alids, dentre outras caracteristicas, sdo reguladas por normas penais,

® RANGEL, Paulo; BACILA, Carlos Roberto. Lei de drogas: comentarios penais e processuais - 3.2 ed. - Sdo
Paulo: Editora Atlas S. A., 2015, p. 39.

" BIANCHINI; GOMES; OLIVEIRA, op. cit., 2014.

8 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) - 13. ed. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2019, p. 156-157.

® Ibidem, p. 153.

10 Ao menos, num momento prévio a analise do fator de legitimago, que aqui sera realizada. De fato, ainda que o
legislador eleja uma determinada conduta como crime, caso tal decisdo ndo seja legitima, ndo se tera,
substancialmente, um crime. Cleber Masson exemplifica com a hipétese mirabolante de o legislador tipificar a
conduta de “Sorrir por mais de 10 minutos, ininterruptamente” (Ibidem, p. 154).



submetem-se a rito de Juizado Especial Criminal e sdo definidas, formalmente, na lei propria,
como crimes.

No ambito da jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal
de Justica (STJ) entenderam ndo ter havido descriminalizacdo da conduta, sendo
despenalizacdo, a partir do afastamento da pena privativa de liberdade.!

Reconhecido enquanto crime pela jurisprudéncia e pela doutrina, de forma majoritéria,
faz-se necessario destacar atributos do delito que auxiliardo na compreensdo dos motivos que,
supostamente, o legitimam. Primeiramente, observa-se que se trata de um crime de perigo
abstrato ou presumido, ou seja, que ndo exige a lesdo do bem juridico tutelado no caso concreto,
bastando que esse tenha sido posto em risco. Assim sendo, é prescindivel a ocorréncia do dano
para a existéncia do delito; segundo Vicente Greco Filho, “o proprio perigo ¢ presumido em
carater absoluto, bastando para a configuracao do crime que a conduta seja subsumida num dos
verbos previstos™!?,

Quanto ao bem ou objeto juridico tutelado nos delitos relacionados as drogas, Paulo
Rangel e Carlos Roberto Bacila®® realizou ampla pesquisa bibliografica. A partir desta,
verificou-se que alguns autores, ao se referirem aos crimes relacionados a drogas, afirmam
haver véarios bens juridicos tutelados, além da saude publica, a saber: incolumidade publica,
vida, familia, integridade fisica e a seguranca nacional.}* Outros apontam a salde publica de
forma imediata, bem como a incolumidade fisica e a sadde individual, mediatamente.'® Parcela
da doutrina, ainda, afirma que o bem juridico tutelado é, exclusivamente, a satide pblica.®

Ao fim e ao cabo, como bem juridico que se pretende proteger, no &mbito da Lei de
Drogas, a saude publica € o Gnico consenso existente na doutrina, em razdo da suposta ofensa
a integridade social que, potencialmente, representa a circulagdo de drogas ilicitas na
sociedade.” Conclusivamente, Rangel e Bacila afirmam que “o bem juridico que é o motivo da
Lei é a satde publica e esse bem juridico é a finalidade da norma tanto nos tipos de trafico de
drogas ou similares quanto nos tipos de posse da droga para consumo pessoal ou similares”?8,
Nesse sentido, também, ¢ o entendimento do STF, segundo o qual “os tipos penais do art. 16
da Lein. 6.368/76° e do art. 28 da Lei n. 11.343/06 tém como objeto juridico a satde publica”?.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n.° 430.105 QO/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
13 Turma, j. 13/02/2007; STJ, HC 65.242/MG, rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 Turma, j. 07/08/2014

2 GRECO FILHO, Vicente. Tdxicos: prevencdo-repressdo: comentarios a Lei n°. 6.368, de 21-10-1976,
acompanhado da legislacéo vigente e de referéncia e ementario jurisprudencial. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991,
p. 83.

13 RANGEL; BACILA, op. cit., p. 73-74.

4 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Leis especiais. 5. ed. Sdo Paulo: Leud, p, 29.

15 SILVA, Geraldo da; LAVORENTI, Wilson; GENOFRE, Fabiano. Leis penais especiais anotadas. 7. ed.
Campinas: Millenium, 2005, p. 205; BIANCHINI, et al. op. cit.

BANTONLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale. Parte Speciale. Il. 12. ed. Miliano: Giuffre, 1997, p. 39-
40; NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006;
FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Drogas: comentarios a Lei n.° 11.343, de 13.8.2006. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 2006, p. 55; RASSI, Jodo Daniel; GRECO FILHO, Vicente. Lei de drogas anotada. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 83.

17 GRECO FILHO. op. cit., p. 79-83.

18 RANGEL; BACILA, op. cit., p. 20.

19 O dispositivo, revogado pela Lei n.° 11.434/06, tinha a seguinte redagdo “Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer
consigo, para 0 uso préprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena - Detencdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa”.

20 STF, Al: 819190 RS, Relator: Min. Carmen Lcia, Data de Julgamento: 04/10/2010, Data de Publicagdo: DJe
11/10/2010. Ver, também: STF, RE 430.105-QO, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Dje 27.4.2007;
STF, HC 79.189, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 9.3.2001; STF, Ext: 877 EP, Relator: Min.
CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 22/10/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo: DJ 12/12/2003.



3 O CARATER SUBSIDIARIO DO DIREITO PENAL

Atualmente, a penalidade neoliberal vigora na maioria dos paises subdesenvolvidos,
sendo caracterizada por investir em um Estado policial e penitenciario forte, deixando de lado
o0 Estado econdmico e social. Todavia, essa caracteristica de um Estado que tem a puni¢do como
necessidade primordial, é justamente o que gera o efeito contrario do esperado.?*

No Brasil, essa situagdo se instaurou, dentre outros motivos, em razdo da crise na
seguranca publica, o que pdde ser evidenciado a partir da observancia dos crescentes indices de
criminalidade dos ultimos anos. Assim, alavancado pelos fortes anseios populares imediatistas,
surgiram as crencas na onipoténcia do direito penal e na ideologia punitivista, fazendo com que
0 quadro se tornasse ainda mais critico.

Diante desse panorama, em que a sociedade, de modo geral, incluindo-se a classe
politica, passou a acreditar que o direito penal fosse capaz de resolver os problemas da
criminalidade, aquele deixou o posto de Gltima ratio. Assim, abandonou-se a ideia central de
que as sancdes penais sO deveriam existir se ndo fosse possivel a protecdo dos bens juridicos a
partir de instrumentos nio penais.??

Tal situacdo é extremamente delicada, pois deturpa completamente a funcgdo originaria
do direito penal e o principio universal da intervencdo minima, pois a utilizacdo dos
mecanismos punitivos deveria possuir carater excepcionalissimo, sendo preterido em
detrimento de outras medidas politico-sociais, tendo em vista que afeta consideravelmente a
liberdade dos cidadaos.?

O direito penal, deveria funcionar como mecanismo subsidiario do Estado no controle
social e ser apenas acionado diante da presenca de condutas com elevado grau de importancia.
Assim, em tese, o poder do Estado de aplicar san¢Ges penais a partir do seu poder coercitivo,
deveria se ater a repreensdo de condutas mais lesivas e capazes de perturbar a convivéncia
pacifica da vida em sociedade.

Diante disso, resta claro que a subsidiariedade da atividade punitiva somente se torna
eficaz quando a proporcionalidade é respeitada. Ora, ndo ha que se falar em acionar a esfera
penal se, diante de determinada situagdo concreta, a solucdo estiver atrelada a compensacéao
indenizatoria, de modo que a aplicacdo de pena restritiva de direitos, por exemplo, seria
evidentemente desproporcional. Acerca desse carater subsidiario, Claus Roxin afirma que:

Se desprende del principio de proporcionalidad, que a su vez se puede derivar del
principio del Estado de Derecho de nuestra Constitucion: como el Derecho penal
possibilita las mas duras de todas las intromissiones estatales en la libertad del
ciudadano, sélo se le puede hacer intervenir cuando otros medios menos duros no
prometan tener un éxito suficiente.?*

Todavia, na pratica, a aplicacdo do direito penal tem se dado de maneira desenfreada,
visto que a criminalizagdo excessiva das condutas é um fenbmeno da atual politica criminal
brasileira. O que se nota, € uma atuacdo legislativa penal sem observancia dos preceitos
basilares da dogmatica penal, pois a penalizacdo de comportamentos precisa de uma
legitimacao diversa da discricionariedade do legislador.?®

ZLWACQUANT, LOIC. As prisdes da miséria. 2. ed. Ampl. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 9

22 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 9 ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 82

23 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito penal. Org. e trad. André Luis Callegari
e Nereu José Giacomolli. 2. Ed. 3. Tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 16.

24 ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte General, Tomo 1. 1a edi¢do. Madri: Civitas, 1997, p. 95.

%5 |dem, A protecao de bens juridicos como fungdo do Direito penal. Org. e trad. André Luis Callegari e Nereu
José Giacomolli. 2. Ed. 3. Tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 11.



Esse cenario expGe um quadro preocupante, pois se vislumbra uma tentativa de
resolucdo de um problema extremamente complexo - seguranca publica - por meio de solucGes
simpldrias, como a criminaliza¢do de condutas deliberadamente, sem estudos prévios ou sem
se buscar outras medidas mais razoaveis e com maior efetividade. Essa atuacéo, inclusive, nos
permite questionar 0s motivos da atuacao do legislativo nesse sentido, devendo ser indagado se
tal conduta ¢ derivada de um “fetiche por carcere”?®, conforme diria Lénio Streck, ou pela
ignorancia dos proprios parlamentares que se contaminaram com 0s anseios populares sem
tecnicidade.

Diante disso, ndo se avalia as consequéncias que esse comportamento pode trazer, como
no caso da criminalizacdo do tipo penal em questdo, conforme demonstrar-se-4 ao longo do
presente trabalho que foram produzidos novos cenarios faticos que irdo de encontro com a
prépria seguranca publica, como € o caso do fortalecimento do trafico.

Além disso, hd um distanciamento da concepg¢do onto-ontropolégica do direito penal,
pois, de acordo com esta, a estrutura dogmatica do crime deve recair quando ha, além de uma
simples violacdo ao ato normativo de maneira intencional, uma conduta que atinge a prépria
funcéo do direito penal que é a prote¢éo dos bens juridicos.?’

Essa referida base estruturante da atuacdo do direito penal é o Gnico que se amolda ao
atual Estado Democratico de Direito pautado em ideais liberais, tolerantes, pluralistas e
comprometidos com a dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais?®, haja vista
¢ a Unica que impde limites objetivos para a criminalizacdo de condutas, afastando a
possibilidade da tipificagdo com base em valores morais e subjetivos, o que pode fazer com que
o direito penal se torne uma ferramenta de opressdo estatal, como ja visto antes na histéria.

4 O PRINCIPIO DA LESIVIDADE E A NECESSIDADE DE PROTECAO DOS BENS
JURIDICOS AMEACADOS POR PERIGO CONCRETO

Inicialmente, cumpre destacar que o0s principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade s&o pressupostos essenciais para que se chegue a uma ideia mais clara acerca
da adocdo do principio da lesividade diante da posse de drogas ilicitas para consumo pessoal,
previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006.

Por sua vez, o principio da ofensividade, ou lesividade, serve para nortear a aplicacao
do direito penal diante de atos que realmente coloquem em risco os bens juridicos tutelados
pelo ordenamento vigente, funcionando, assim, como um limitador do jus puniendi estatal.

De acordo com Bitencourt?®, esse principio acaba exercendo uma dupla funcdo no
direito brasileiro, como o0 modo preventivo, em que € o adotado pelo legislador no momento de
feitura da lei (funcéo politico-criminal); a segunda funcédo (dogmatica) se exerce em momento
posterior, ou seja, ja no caso concreto, quando a norma penal serd, de fato, aplicada.

Cumpre salientar, ainda, que o principio da lesividade sé deve ser invocado quando ha
lesdo externa, ou seja, ndo cabe sua aplicacio em casos de autolesdo. Além disso, Batista*°
também aponta que ndo cabe uso do referido principio contra atitudes internas ao proprio
agente, como é o caso do pensamento, bem como contra condutas desaprovadas pela
coletividade, mas que ndo afetam qualquer bem juridico, a exemplo de tatuagens e piercings.

% STRECK, Lénio. Grande fiasco: nova lei do roubo cria novatio legis in mellius. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-abr-30/grande-fiasco-lei-roubo-cria-novatio-legis-in-mellius >. Acesso em: 20
de maio de 2018.

27D’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens
juridicos 12 ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 50

28 |bidem, p. 68

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. vol. 1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
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Pois bem, considerando que tanto se tem falado, no presente trabalho, acerca dos bens
juridicos, faz-se necessaria sua classificacédo, tendo em vista, principalmente, que os principios
até agora mencionados giram em torno da protecdo que deve ser conferida a esses bens.

Claus Roxin define os bens juridicos como “circunstancias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada
um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos”.3! Dessa forma, ndo cabe ao direito proteger bens juridicos que ndo sejam dotados
de concretude, a exemplo dos sentimentos ou concepgdes religiosas.

Nesse sentido, se ndo ha leséo concreta e evidente a determinado bem juridico externo
ao agente, ndo ha que se falar na necessidade de intervencdo estatal e acionamento do direito
penal, visto que qualquer punicéo advinda seria desproporcional, desrespeitando os critérios da
subsidiariedade, ofensividade e da propria proporcionalidade.

Portanto, para que uma conduta seja considerada ilegal, a ponto de ser imprescindivel a
intervencdo do direito penal, ndo é necessario apenas verificar a existéncia de fato tipico e
previsao legal, mas sim, que essa conduta, tida como fato tipico, gere ameaca concreta aos bens
juridicos tutelados.

Em suma, se determinada conduta ndo for capaz de gerar leséo externa ao agente, ndo
cabe ser juridicamente protegida pelo direito subsidiario (penal). Logo, se certo ato atinge
apenas a esfera do agente, cabe a sociedade que o respeite, independentemente de aceita-lo ou
né&o.

N&o faz parte da alcada do direito, portanto, tutelar bens juridicos que estejam expostos
a supostos perigos abstratos. Dessa maneira, a existéncia de previsao legal dispondo acerca do
acionamento do direito penal para impedir lesdes abstratas fere os principios da legalidade e da
ofensividade e, assim, “‘somente se justifica a intervencdo estatal em termos de repressao penal
se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente no
minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado”.®?

A partir desse estudo, em conjunto com a observancia dos principios universais do
direito penal, extrai-se que a atuacdo deste, no tocante a criminalizacdo de condutas, deve ficar
restrita aquelas que venham a lesar ou ameacar concretamente os bens juridicos.

Levando-se em consideracdo que toda tipificacdo de delitos deve ser vista como uma
ponderacao de direitos, situacdo em que se restringe a liberdade do individuo para impedi-lo de
violar o direito a vida, ao patrimonio de outrem?, pode-se dizer “que uma norma penal que nio
protege um bem juridico é ineficaz, pois é uma intervengdo excessiva na liberdade dos
cidaddos™.3

Assim, essa limitacdo deve ficar atrelada ao atendimento de pressupostos minimos, a
exemplo de valores constitucionais dotados de conteudo axiomatico, como forma de justificar
e legitimar a liberdade dos cidaddos®, protegendo, portanto, o conceito de bem juridico de
interesses momentaneos. Destaque-se, que o Unico diploma que deve ser capaz de eleger os
bens juridicos, aos quais o direito penal é legitimo para tutelar, é a Constituicdo Federal.

Busca-se, com isso, o0 afastamento das primeiras teorias acerca do bem juridico que, ao
superar 0 modelo de direito penal enquanto regulador das condutas que ofendem direitos

31 ROXIN, op. cit., p. 18.

32 BITENCOURT, op. cit., p. 22.
33 D’AVILA, op. cit., p. 53.

3 ROXIN, op. cit., p. 27.
$D’AVILA, op. cit., p. 53.



subjetivos®, basearam-se no positivismo de Binding, fazendo com que a norma passasse a ter
o status de fonte exclusiva do bem juridico, transformando-a num fim em si mesmo.*’

Tomando como base 0 exposto acerca da ofensividade de bens juridicos penais como
ferramenta para fundamentar e delimitar a criminalizacio de condutas®, conclui-se que a
verificacdo e aceitacdo do ilicito-tipico penal depende de duas etapas. A primeira relacionada a
existéncia de um bem juridico penal como objeto de protecdo da norma e a segunda relacionada
a verificacdo de que esse mesmo bem juridico foi exposto a algum perigo concreto ou
efetivamente lesado.®

Portanto, utilizar essas duas etapas como elementos norteadores do direito penal,
implica dizer que a condutas puramente individuais ou puramente internas, mesmo que
escandalosas, reprovaveis ou contrérias aos interesses sociais coletivos, ndo concedem
legitimidade para que o direito penal passe a puni-las, em razdo da completa auséncia de
lesividade concreta ao bem juridico alheio “°.

5 A INCOERENTE TUTELA PENAL SOBRE O CONSUMO PESSOAL DE DROGAS

A principio, a conduta que o legislador escolheu reprimir pelo direito penal, no art. 28
da Lei n.° 11.343/2006, recebeu natureza de crime, visto que se decidiu, pelo devido processo
legislativo, tutelar determinado (ou suposto) bem juridico. Porém, segundo critérios
consolidados pela teoria geral do bem juridico, hé de se perquirir a legitimidade do bem juridico
eleito pelo legislador como penalmente relevante; ou, melhor, se ha, de fato, um bem juridico
protegido pela norma. Como recorda Ana Elisa Bechara®!, segundo as licdes de Claus Roxin,
sdo denominados bens juridicos os objetos legitimamente tutelaveis pela norma.

Neste ponto reside o cerne da discussdao do tipo previsto no art. 28 da Lei n.°
11.343/2006, pois, na medida em que as condutas previstas no dispositivo foram eleitas, pelo
legislador, como penalmente relevantes, questiona-se qual é o bem juridico que se pretende
tutelar.

Mesmo discordando, em alguns pontos, da teoria da protecdo do bem juridico como
fundamento do direito penal, faz-se relevante trazer a visdo de VVon Litsz sobre a funcdo desse
ramo do direito. Diferentemente de Claus Roxin, que acredita no direito penal como uma
ferramenta capaz de efetivar politicas criminais, Litsz defende que o direito penal figura como
uma garantia do cidaddo, salvaguardando o seu direito de ser punido apenas pelo que esta
positivado pela lei penal.*?

No entanto, tal posicionamento deve ser complementado a partir da prépria teoria do
bem juridico desenvolvida por Roxin, e pelo principio da lesividade, fazendo com que também
passe a ser um direito do cidaddo ndo ser punido por tipos penais que ndo protejam bem juridico
algum.

Nesse sentido, o bem juridico, além de servir como elemento estruturante do direito
penal, figurando como o eixo central de protecdo desse ramo, também busca limitar a atuacéo

3% JAKOBS, Gunther. Protecéo de bens juridicos? Sobre a legitimagéo do direito penal - Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2018, p. 33.

37 GODOY, Regina Maria Bueno. A protecéo dos bens juridicos como protecéo do direito penal. 2010. 122f.
Tese (Mestrado em Direito das RelagBes Sociais). PUC, Sdo Paulo, 2010. E-book. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp141076.pdf.. Acesso em: 20 de nov. 2019, p. 25
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do jus puniendi estatal.*® Isso se dé, conforme visto no capitulo anterior, em virtude de um dos
pilares do principio da lesividade, que é justamente a impossibilidade de o direito penal
criminalizar as condutas que ndo possuam bens juridicos para proteger.

Evitando se enquadrar no contexto acima tratado e buscando legitimidade, observa-se
que séo utilizadas diversas justificativas falaciosas para a manutengéo do tipo penal do art. 28
da Lei de Drogas, sendo a principal delas, a protecdo da satde publica conforme foi ja abordado.
Esse suposto bem juridico, enquanto premissa justificadora do norma penal em questdo, baseia-
se em dois fundamentos especificos: a busca pela protecdo da satude do préprio usuario e a
busca pela inibigdo do trafico de drogas, garantindo a salide da coletividade.**

Percebe-se que a relacdo do primeiro fundamento com a satde publica se confunde com
0 préprio conceito deste, haja vista que a saude publica deve ser vista como a soma da saude
individual dos membros da sociedade.*® No entanto, a partir dessa analise, identifica-se que a
criminalizacdo da posse de drogas ilicitas para consumo pessoal, nesse primeiro momento,
reflete-se unicamente no ambito particular do individuo (sua saude), ndo trazendo riscos a
terceiros.

O observado caracteriza uma situacdo bastante delicada por atingir, inclusive, o
principio basilar da Dignidade da Pessoa Humana, pois a interferéncia do Estado em condutas
internas fere a propria autodeterminacdo do ser humano, impedindo-o de tomar decisdes livres
de acordo com suas convicgBes pessoais, dificultando o exercicio do pluralismo social de
diferentes estilos de vida, ideologias, preferéncias morais.*® Assim, verifica-se que, apesar da
atuacdo do Estado em impor limites a liberdade do cidaddo, por meio do direito penal, seja
legitima, tal situacdo deve se restringir a casos excepcionalissimos, quando exista uma conduta
capaz de por em risco bens juridicos de outrem, ndo se justificando a restricdo da liberdade de
um individuo para protegé-lo de si mesmo.

Tal situacdo configura um paternalismo exacerbado do Estado, haja vista que, de acordo
com Jakobs, esse fenomeno ¢ conceituado como uma “limitacdo de atuagdo de uma pessoa em
prol do seu bem objetivamente definido™*’. Apesar do dele concordar com a criminalizacdo das
drogas por forca de outros argumentos, 0 mencionado conceito trazido pelo préprio autor se
encaixa perfeitamente nessa situacao.

Além disso, toda essa conjuntura viola expressamente outro pilar do principio da
lesividade, exposto na obra de Nilo Batista, de modo que passa a ser injustificavel “a proibicéo
da incriminaco das condutas que ndo excedem o dmbito do autor”.*®

Superada a discussdo sobre o primeiro fundamento trazido por Bottini, passa a ser
oportuna a desmistificacdo do segundo fundamento que sustenta a manutencao do art. 28 da Lei
de Drogas, qual seja: A inibicao do trafico de drogas como um meio de impedir a circulacédo de
drogas.

Em um primeiro momento, cabe ressaltar que trata-se de um argumento de cunho
meramente teodrico, ndo possuindo qualquer impacto no sentido desejado para realidade pratica,
pelo contrario, agrava ainda mais o quadro encontrado.

Na politica de guerra contra as drogas, criminalizar as condutas que supostamente
favorecam a circulagdo das drogas, dentre elas o trafico e a posse da droga para consumo pessoal
parecem, sob o primeiro olhar, medidas coerentes com 0 que 0 movimento propde: evitar o
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contato da populagdo com as drogas, cujo o potencial lesivo a salde de quem as consome é
incontestavel.

No entanto, em razéo de se tratar do tema salde publica, a discussdo ndo pode ser rasa
e levar em consideracdo apenas essa premissa como a Unica e absoluta verdade. Fato é que,
acompanhado desse pacote de medidas, também se produzem problemas sociais
demasiadamente graves a partir da criminalizacdo das drogas como o hiperencarceramento, 0
fortalecimento dos grupos a frente do trafico de drogas e, 0 que mais interessa para contraditar
o fundamento da saude de publica como legitimador do tipo penal, a falta de controle estatal
sobre o controle de qualidade das drogas.

Desse modo, na realidade encontrada no Brasil, em que o atual e falido combate as
drogas produz mais maleficios do que beneficios para a sociedade, é necesséario pontuar um
fato: a criminalizacdo da posse de drogas para consumo pessoal ndo impede os individuos de
consumir as drogas. No entanto, observa-se que tal situacdo afasta a possibilidade concreta do
Estado controlar minimamente a sua producao, estabelecendo padrdes de qualidade para mitigar
os efeitos nocivos, bem como informando ao consumidor o que realmente ele est4 adquirindo.

Da maneira que esta acontecendo, ou seja, a producdo e a comercializacdo das drogas
sendo realizada exclusivamente na clandestinidade, é ocasionada uma situagdo em que o Estado
ndo consegue frear os anseios lucrativos do produtor, visto que este busca reduzir os custos de
sua producdo, colocando substancias mais baratas e até mais lesivas para o usuario, sem que ele
saiba 0 que esta consumindo.

Portanto, observa-se que um maior risco a saude publica surge a partir da criminalizacdo
do consumo pessoal das drogas. Foi essa a conclusdo que o Tribunal Constitucional da
Coldmbia teve ao proferir a sentenga C-22/194, declarando inconstitucional a prisdo pelo
consumo de substancias psicoativas ilicitas, como cocaina e maconha. A justificativa foi de
que:

A penalizacdo ndo impede que as pessoas acessem as substancias proibidas, mas as
obriga a consumi-las em condicOes de ilegalidade e sob constante ameaca policial.
Isso ndo apenas aumenta os riscos a salde dos consumidores, mas também impede
que aqueles com problemas de dependéncia busquem ajuda, porque temem a
penalidade. E tudo é profundamente discriminatério, uma vez que a pena recai
essencialmente sobre as minorias pobres e étnicas. 4

Portanto, além da situacdo em que ha um risco ao consumidor em consumir drogas sem
saber realmente quais substancias estdo presentes no produto, ainda ha uma estigmatizacao
inerente aos que praticam condutas tuteladas pelo direito penal, fazendo com que o individuo
ndo procure ajuda ao tentar se reabilitar e se livrar do vicio nas drogas, o que se torna mais um
ponto negativo para os que defendem a protecdo da satde publica a partir da penalizagdo dos
usuarios de drogas.

Ademais, a contestacdo sobre a criminalizagéo da posse de drogas para uso pessoal vai
além disso, pois, se uma das justificativas para a sua manutencédo e impedir o crescimento do
trafico de drogas, em razdo do consumo financiar o0s recursos deste Ultimo, nota-se a existéncia
de um movimento de caminhada na contramao. Isso porque o trafico so existe e possui forga no
Brasil e no mundo em razdo da criminalizagéo das drogas, pois, a partir do momento em que as
drogas ndo sdo mais proibidas pelo Estado, o traficante perde a exclusividade da venda,
enfraquecendo seu poderio econémico e, consequentemente, sua atuagao.

Nesse sentido corrobora Salo Carvalho, afirmando que

4 UPRIMNY, Rodrigo. Criminalizagdo das drogas é retrocesso a usuarios e salide publica. Jornal GGN. 06
de maio de 2019. Disponivel em: https://jornalggn.com.br/politicas-sociais/saude-politicas-
sociais/criminalizacao-das-drogas-e-retrocesso-a-usuarios-e-saude-publica-por-rodrigo-uprimny/. Acesso em: 28
nov. 2019
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E notorio o fato de que a manutengdo da ilicitude de determinadas substancias
estupefacientes é variavel significativa na determinac&o dos precos ao consumidor. A
variante mercadoldgica da ilegalidade cria mercado extremamente lucrativo no qual
o maior prejudicado sdo os consumidores e dependentes.*

Tal declaracdo faz sentido a partir da observancia da realidade pratica, pois a
criminalizagdo faz com que o Estado, além de ndo conseguir controlar as substancias presentes
nas drogas, o que impossibilita de o consumidor se informar acerca da composicao do que
consome, cria e concede um mercado monopolizado, sem concorréncia, tributacdo e
fiscalizacdo administrativa para que o trafico de drogas exerca o controle.

Portanto, com a derrubada da justificativa da satde publica enquanto legitimadora do
tipo penal em questdo, haja vista que até mesmo autores como Jakobs, que defende a
permanéncia da criminalizagdo das drogas, entende-a como falaciosa®!, percebe-se que alguns
motivos sub-repticios persistem e sustentam sua manutencdo, dentre eles estdo o0s aspectos
morais e conviccOes religiosas. Além de tal situacdo ser inconcebivel no atual Estado
Democratico de Direito pautado no Laicismo, € inimaginavel reconhecer a legitimidade de uma
norma penal incriminadora com esse pretexto, visto que é necessario respeitar os fundamentos
do direito penal, da teoria da protecdo do bem juridico e, principalmente da Constituicdo
Federal, que ndo elegeu tais valores como bens juridicos a serem preservados.

Ademais, outro ponto € necessario ser destacado. O usuario de drogas é marginalizado
pela propria sociedade, sendo indissocidvel a imagem dos usuérios de drogas com a da
criminalidade. No entanto, tal maxima s6 se torna “verdadeira” quando se trata de um grupo de
dependentes, aquele que esta localizado nas periferias e nos suburbios. De modo que usuarios
residentes em condominios de luxo, por exemplo, sequer chegam a serem taxados, pela
sociedade, como criminosos. Percebe-se, portanto, uma marginalizacéo seletiva.

Com essa reflexdo, passa a ser evidente que a norma penal elegeu os desfavorecidos
como o publico alvo, justamente pela existéncia da configuracdo dessa estigmatizagdo que
relaciona o pobre com a droga e a criminalidade. Portanto, revela-se, mais uma vez, que,
intrinsecamente, a criminalizacdo das drogas se trata de mais uma medida, sem prévia e
cautelosa avaliacdo, em busca de uma seguranca publica utopica, visto estar pautada em uma
maxima punitivista, nesse caso, direcionada para um grupo.

6 CONCLUSAO

De inicio, o presente trabalho dedicou-se a exposicao da politica criminal de drogas no
pais. Ao retratar e recapitular as principais mudancas ocorridas nos Gltimos tempos, a partir da
substituicdo das Leis n.° 6.368/1976 e 10.409/2002 pela Lei n.°11.343/2006 - Lei de Drogas, se
evidenciou a existéncia de um movimento de diferenciacdo no tratamento entre os traficantes e
0s usuarios de drogas que passaram a ser receber, respectivamente, abordagens repressivas e
preventivas. Tal alteracdo foi compreendida enquanto um avango em relacao as leis anteriores.

A partir desse momento, com as novas perspectivas e implicacdes criadas a partir da
nova lei, foi realizada a delimitacdo do objeto do presente trabalho, restringindo-o a
legitimidade do art. 28 da Lei de Drogas a luz do ordenamento juridico constitucional e das
bases estruturantes do direito penal. Desse modo, passou a ser esmiugado o tipo penal em
questdo, se expondo as suas principais caracteristicas e enfatizando, principalmente, a

% CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil. Estudo Criminoldgico e Dogmético. 4 ed.
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controvérsia existente sobre a natureza dessa norma penal, ilustrando os diferentes
posicionamentos da doutrina moderna e indicando o atual posicionamento do STF que
considerou-a como crime.

Entendido e estabelecido o terreno pelo qual iria se sustentar o trabalho, passou a ser
exposto o carater subsidiario do direito penal. Desse modo, verificou-se, a partir do atual
cenario fatico, que o principio da intervencdo minima ndo recebe o devido valor,
principalmente, daqueles que deveriam ter a sua atuagéo norteada nele: os membros do Poder
Legislativo.

Entdo, a partir desse momento, passou a ser analisado com mais atencdo que a
criminalizacdo de condutas de maneira excessiva possui raizes na cultura punitivista enraizada
na sociedade brasileira e na perigosa crenca da onipoténcia do direito penal como solucionador
das demandas da seguranca publica. Foi a partir dessa conclusdo que foi apresentada a
irresponsabilidade na busca obcecada busca pela seguranga publica que deixa de lado as
consequéncias das medidas irracionais tomadas.

No entanto, ndo foi apenas esse 0 ponto preocupante demonstrado ao longo do trabalho.
Se verificou também, a partir da defesa da criminalizacdo de condutas, como a posse de drogas
para uso pessoal, o desrespeito a premissas basicas do direito penal, que deveriam funcionar
como escudo protetor da sociedade contra arbitrariedades estatais, dentre eles a teoria da
protecdo dos bens juridicos e o principio da lesividade.

Por essas duas vias, se obteve a demonstracao da deslegitimacao do tipo penal do art.
28 da Lei de Drogas ao longo do desenvolvimento deste trabalho. A inaceitabilidade da norma,
tomando como base a teoria da protecao dos bens juridicos, adveio da constatacdo da auséncia
de bem juridico a ser protegido por ela, haja vista que a satde publica se demonstrou uma falsa
justificativa. Isso se vislumbrou pois saude publica buscava legitimidade em dois argumentos
basicos, a protecdo da saude individual dos membros da sociedade e pela busca da inibicdo do
trafico de drogas, impedindo que essas substancias chegassem até os usuarios.

O primeiro argumento foi desmascarado por meio de diversas formas diferentes, haja
vista que, além de configurar uma ofensa ao proprio principio da dignidade da pessoa, em razdo
de impedir o exercicio da autodeterminacdo individual e o pluralismo cultural, também foi de
encontro com premissas basicas do principio da lesividade, que impedem o uso do direito penal
para as condutas internas e as que ndo excedem o ambito do préprio autor.

Ja o segundo fundamento também foi rejeitado, mas, dessa vez, com a utilizacdo de
argumentos relacionado com a realidade fatica e pratica, pois notou-se uma busca pelo combate
ao trafico a partir de instrumentos errdneos que trazem ainda mais mazelas para a sociedade
brasileira. O primeiro ponto que mereceu destaque foi a faléncia da guerra contra as drogas,
momento que foi verificado que a criminalizacdo das drogas apenas fortalece e permite a
existéncia do trafico, tal como tal situacdo desfavorece a propria saude publica, uma vez que 0
Estado perde a oportunidade de fiscalizar e realizar o controle das substancias presentes nas
drogas, fazendo com que os consumidores se utilizem de substancias diversas das quais ele
acredita estar adquirindo. Além disso, verificou-se que a criminalizacdo de condutas impede
gue 0s usudarios procurem ajuda médica para largar o vicio, ocasionando um prejuizo para a
propria satde publica.

Ao final do trabalho, concluiu-se que, ap6s derrubados as justificativas explicitas para a
manutencdo do tipo penal, apenas subsistiram os fundamentos implicitos para a continuacao da
criminalizacdo do uso de drogas. Estes se apresentaram meramente como fatores morais e
religiosos, bem como através da busca irracional pela garantia da seguranca, tomando como
preconcepcdo a estigmatizacdo dos usudrios de drogas como agentes relacionados a
criminalidade. Desta maneira, restou evidente a ilegitimidade da criminalizacdo das drogas no
atual contexto brasileiro.
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