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“Todo ato de autoridade

de um homem em relacédo a outro

gue néo derive da absoluta necessidade
e tiranico”

(Montesquieu)
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O poder de tutela penal do Estado € a forma mais extrema e ofensiva que os entes
soberanos possuem para assegurar a ordem social. Por meio da utilizacdo do jus
puniendi o Estado possui a autorizacdo expressa para limitar ou ofender direitos
individuais do cidad&@o, com o objetivo de assegurar ou garantir direitos de outros.
Ocorre que para assegurar a auséncia de abuso no uso deste poder por parte do
Estado, com base na concepcdo de Estado Democréatico de Direito, faz-se
necesséaria a adequacao da tutela penal aos principios limitadores do poder punitivo
estatal. Entre os principais principios limitadores do poder punitivo do Estado,
encontram-se 0s principios da ofensividade e da proporcionalidade. Atualmente no
Estado Brasileiro, a conduta de posse de substancias proscritas, para uso pessoal, &
tutelada pelo Direito Penal, por meio do art. 28, da Lei n° 11.343. Nesse contexto,
este trabalho preocupou-se em analisar a (in)adequac¢ado dessa norma aos principios
da ofensividade e da proporcionalidade, com o objetivo de determinar se esta
utilizacdo do jus puniendi pode ser considerada legitima ou se fere o conceito de
Estado Democratico de Direito. Utilizando-se de bibliografia doutrinaria e
jurisprudencial determinaram-se critérios objetivos, que, por meio do método
dedutivo, foram utilizados para analisar a adequacédo principiolégica na norma penal.
Concluiu-se que a norma € inadequada pois a conduta criminalizada ndo ofende o
bem juridico tutelado e o seu tratamento penal é desproporcional.

Palavras-Chaves: principios limitadores do poder punitivo; principio da ofensividade;
principio da proporcionalidade; posse de drogas.
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The power of criminal tutelage of the State is the most extreme and offensive form
that sovereign entities have to ensure social order. Through the use of jus
puniendi the State possess the express authorization to limit or offend individual
rights, with the aim of ensuring or guaranteeing rights of others. It turns out that to
ensure absence of abuse in the use of this invasive power by the State, based on the
concept of a Democratic State of Law, it is necessary the adequacy of penal law to
limiting principles of the state punitive power. Among the main limiting principles of
the punitive power of the State, are the underlying principles of offensiveness and
proportionality. Currently in the Brazilian State, the conduct of possessing prohibited
substances for personal use is protected under criminal law, through art. 28 of Law n°
11.343 In this context, this paper is concerned with analyzing the (in) adequacy of
this rule to the principles of offensiveness and proportionality, in order to determine
whether this use of jus puniendi can be considered legitimate or injures the concept
of democratic rule of law. Using the doctrinal and jurisprudential literature were
determined objective criteria, which, through the deductive method, were used to
analyze the adequacy principled in criminal law. We conclude that the norm is
inadequate because the criminalized conduct does not offend the safeguarded legal
asset and its criminal treatment is disproportionate.

Key-Words: limiting principles of the punitive power; principle of offensiveness;

principle of proportionality; possession of drugs.
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INTRODUCAO

A tutela penal, desde os tempos mais remotos da vida organizada em
sociedade, sempre foi exercida por aqueles individuos ou grupos dominantes, como
forma de punir condutas e ou ideologias contrarias aos interesses dos governantes e,
dessa forma, manter a ordem social.

Ocorre gque a auséncia de qualquer limite ao poder punitivo estatal acabou por
propiciar, ao longo da histéria, a ocorréncia de inUmeros abusos por parte dos
governantes, que muitas vezes utilizavam esta prerrogativa para criminalizar
condutas e ou ideologias que de qualquer forma ameacavam a manutencédo deste
poder dominante. Diante de flagrancia dos abusos perpetrados pelos governantes,
nasceu o conceito de Estado Democréatico de Direito, um Estado onde até mesmo o
poder soberano deveria se submeter as leis e, dessa forma, respeitar os direitos
individuais e coletivos da populagéo.

E nesse momento, juntamente ao conceito de Estado Democratico de Direito,
gue nasceram os principios limitadores do poder punitivo estatal, também
conhecidos como principios penais de um Estado Democratico de Direito. Tais
principios tém como principal objetivo delimitar como, quando e de que forma o
Estado soberano pode invadir a esfera de direitos individuais e penalizar os
cidadéos.

Estes principios encontram-se previstos, implicita ou explicitamente em
grande parte das constituicbes dos Estado atualmente constituidos e tem como
objetivo legitimar e evitar abusos no uso do jus puniendi estatal, delimitando o que
pode ser considerado crime, quais penas podem ser aplicadas e como estas podem
ser aplicadas. Entre esses principios encontram-se dois principios de extrema
importancia para o Direito Penal e para a afericdo de legitimidade do uso do jus
puniendi, sdo os principios da ofensividade, o qual prevé que somente condutas
ofensivas podem ser tuteladas penalmente, e o principio da proporcionalidade, o
gual determinada a moderacao nas acdes estatais.

Atualmente, o Estado brasileiro, no art. 28 da Lei n° 11.343, criminaliza a
conduta de adquirir, guarda, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao

legal ou regulamentar (BRASIL, 2006). Ndo obstante a criminalizagdo legal desta



conduta estar prevista no ordenamento juridico patrio ha quase dez décadas, com
algumas modificacbes operadas ao longo dos anos, o debate acerca da adequacéo
desta criminalizagdo se faz a cada momento mais intenso e pertinente.

Dentro desse contexto, o presente trabalho faz uma andlise acerca da
adequacdo da proibicdo contida no art. 28 da Lei n° 11.343, frente aos principios
penais da ofensividade e da proporcionalidade, sendo estes 0s mais importantes
principios limitadores do poder punitivo estatal, dentro do ambito da legitimidade das
proibicdes.

Com o objetivo de permitir uma analise objetiva acerca da adequacdo dessa
norma penal aos principios em questéo, primeiramente buscar-se a determinagdo de
critérios objetivos, com base na pesquisa bibliografica e jurisprudencial, tanto de
autores nacionais como internacionais.

Para a determinacdo destes critérios serdo consideradas as perspectivas
principiolégicas em um plano ideal, desmembrando-se 0s principios no maior
nimero de caracteristicas essenciais.

ApGs a determinacdo destas caracteristicas, as quais serdo elaborados
separadamente em relacdo a cada um dos principios analisados, sendo que no
primeiro capitulo € abordado o principio da proporcionalidade e no segundo capitulo
0 principio da proporcionalidade, utilizou-se do método dedutivo partindo-se de
conceitos gerais e abstratos que sdo, posteriormente, utilizados para fazer a analise
de adequacéo frente ao art. 28 da Lei n® 11.343, sendo que, sempre que possivel,
foram utilizados dados estatisticos e concretos para embasar a andlise.

Por fim, entdo, objetivou-se a obtencdo de uma conclusdo acerca da
(injadequacao do art. 28 da Lei n° 11.343 aos principios penais da ofensividade e da
proporcionalidade, como forma de determinar a legitimidade desta norma penal
frente ao conceito de Estado Democratico de Direito.



1 O PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

O principio da ofensividade € um dos principios mais antigos e importantes do
Direito Penal, que tem por objetivo proteger as liberdades individuais por meio da
concepcao externamente legitimadora de que somente aquelas atitudes que sejam
em certo grau ofensivas a terceiros podem ser alvo da tutela penal. Prescreve que o
Direito Penal ndo tem o objetivo nem a legitimidade de tutelar qualquer atitude

humana que ndo possua o condédo de afetar direitos alheios (FERRAJOLI, 2002).

O principio da ofensividade, também conhecido por principio da lesividade,
€ um principio garantidor da impossibilidade da construgédo do ilicito penal
senao quando o fato for ofensivo, lesivo, ou simplesmente perigoso, ao bem
juridico tutelado. Impde, por isso, ao legislador e ao juiz que sé sejam
incriminados aqueles comportamentos que lesionem ou ameacem de lesdo
bens juridicos alheios (LIMA, 2012, p. 81).

Acerca da importancia desde principio e sua longa existéncia no campo da
Filosofia e do Direito Penal, lesiona FERRAJOLI:

Trata-se de um principio que surge ja em Aristoteles e Epicuro, e que é
denominador comum de toda a cultura penal iluminista: de Hobbes,
Pufendorf e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano e Romagnosi,
gue veem no dano causado a terceiros as razdes, 0s critérios e a medida
das proibi¢es e das penas (FERRAJOLI, 2002, p. 373).

Dessa forma, pode-se dizer que o principio da ofensividade é um principio
amplamente reconhecido no Direito Penal e adotado amplamente pelos sistemas
juridicos ao redor do mundo.

Apesar de sua unanimidade, existe certa divergéncia acerca da propria
nomenclatura do principio, sendo, por vezes, referido como principio da ofensividade
e noutras, como principio da lesividade. Em que pese 0 uso corriqueiro desses
termos como sinbnimos, consideramos importante uma breve explanagcéao acerca do
motivo da adogéo do termo ofensividade no curso deste trabalho.

O termo lesividade remete a existéncia ou inexisténcia de lesdo. Por leséo
entende-se “ato ou efeito de lesar; dano; prejuizo” (FIGUEIREDO, 2010, p. 1171).
Ou seja, este termo remete a ideia de que para que uma conduta seja adequada ao
principio é necessario que ela efetivamente cause dano a algo. Ocorre que 0 NOSso

sistema juridico, como a maior parte dos sistemas ao redor do mundo, ndo adota a
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necessidade absoluta de dano para que uma conduta seja penalmente tutelavel,
aceitando a penalizacdo de condutas de perigo.

Nesse sentido, o termo ofensividade remete a ofensa, que possui definicdo
mais ampla sendo compreendida como “ato ou efeito de ofender; ato de fazer mal a
alguém, por atos ou palavras; menosprezo ou postergacdo de qualquer preceito ou
regra (FIGUEIREDO, 2010, p. 1406)". Assim, consideramos mais acertada a
utilizacdo do termo ofensividade, posicdo que vai de encontro as palavras de
GOMES.

A lesdo ao bem juridico (que é um conceito normativo, ou seja, fruto de uma
valoracdo) ndo pode ser confundida, logicamente, com o (naturalista)
conceito de dano material ou fisico ao bem existencial (dano ao objeto
material do delito). Algumas vezes os doutrinadores confundem esses dois
conceitos (porque confundem os planos naturalisticos e juridico, o fatico e o
axiolégico). Outras vezes a palavra dano é utilizada conscientemente como
sentido de lesdo. Ofensividade, portanto, ndo significa dano material, quer
dizer, destruicéo do objeto material do delito, sendo 'afetagdo’ ou ofensa ao
bem juridico (GOMES, 2007, p. 36).

Superado o ponto terminoldgico, este principio possui, dentro dos sistemas
juridicos, duas funcbes primordiais que dizem respeito a diferentes momentos da
sua utilizacdo. A primeira delas é a funcdo politico-criminal que é que tem por
objetivo balizar a politica criminal e, consequentemente, a atuacao legislativa na
criacao de tipos penais. Essa fungao diz respeito diretamente a limitacdo do poder
punitivo estatal, pois ela serve de base legitimadora da penalizagdo de condutas: se
a conduta proibida cumpre o principio da ofensividade, a proibicdo é legitima; caso
contrario a proibicdo ndo possui legitimidade (DOTTI, 2010).

A segunda funcdo do principio da ofensividade é a func&o interpretativa ou
dogmatica, que se exercita apds a etapa legislativa e a ocorréncia da acéo
supostamente delitiva. Essa funcdo do principio da ofensividade tem como objetivo
gue no momento da aplicagcdo da norma penal, seja cotejada a adequacdo da
conduta ilicita a ele, ou seja, que seja aferido se a conduta ilicita em concreto
realmente ofendeu o bem juridico tutelado pela norma penal infringida (DOTTI,
2010).

A funcdo que possui pertinéncia para este trabalho é a primeira, pois a
presente exposicdo ndo tem como objetivo a analise de um caso concreto no qual
far-se-ia um juizo acerca da adequacdo desta conduta ao principio em questao, mas

sim tem como foco a andlise da adequac¢édo de uma norma tipificadora penal abstrata
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ao principio da ofensividade. Ou seja, 0 mérito a ser enfrentado é se a normal penal
do art. 28 da Lei n° 11.343, mostra-se adequada ao principio da ofensividade, ou
mais diretamente, se a conduta descrita neste tipo penal realmente possui o condao
de ofender um bem juridico e se sim, em que grau de ofensividade.

De acordo com as licdes de BATISTA (2007) o principio da ofensividade
possuiria 4 objetivos: (a) proibir a incriminacdo de uma atitude interna; (b) proibir a
incriminacdo de uma conduta que nao exceda o ambito do préprio autor; (c) proibir a
incriminacdo de simples estados ou condices existenciais; (d) proibir a incriminagao
de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico.

Do primeiro objetivo extrai-se a necessidade de haver uma atitude
externalizada para que haja proibicdo. Do segundo, a necessidade de que essa
atitude afete a esfera juridica de terceiro, ndo devendo ser alvo da tutela penal as
atitudes que se restrinjam a esfera pessoal do autor. Do terceiro, a necessidade de
gue esta atitude seja dirigida ao fim lesivo, ndo sendo viavel a incriminacdo de
meras condicdes pessoais ou estados de animo. O Ultimo objetivo revela a
necessidade de que a conduta afete um bem juridico penalmente tutelavel.

Destes paradigmas podemos extrair os primeiros critérios que seréo
utilizados para a afericdo da adequacao do art. 28 da Lei 11.343, quais sejam: (a)
alteridade: a conduta descrita no tipo penal afeta terceiros?; (b) existéncia de bem
juridico: a proibicdo desta conduta protege um bem juridico penalmente tutelavel?;
(c) ofensividade: a conduta realmente € capaz de lesar o bem juridico tutelado.

O primeiro critério da alteridade pode ser aglutinado ao critério da lesividade,
tendo em vista que se a conduta se provar lesiva ao bem juridico tutelado,
considerando que este bem juridico ndo é a integridade fisica do proprio autor, a
conduta certamente adentrard na esfera juridica de outrem. Dessa forma para evitar
tautologia na andlise destes critérios sera feita conjuntamente, de modo que um
resultado positivo quanto a lesividade leve a certeza de um resultado positivo quanto
a alteridade.

Ainda, para melhor organizacdo dos critérios a serem analisados cabe a
determinacdo de etapas de andlise, restando a seguinte organizacdo: (a) bem
juridico; (al) quais bens juridicos podem ser penalmente tutelados, (a2) qual o bem
juridico tutelado pelo art. 28 da Lei 11.343; (b) lesividade: (bl) qual grau de
ofensividade é necessario para legitimar a tutela penal, (b2) a proibicdo da conduta

descrita no art. 28 da Lei n° 11.343 é capaz de ofender o bem juridico tutelado;
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Apés a averiguacdo destes critérios sera possivel a conclusdo acerca da
adequacdo da proibicdo contida no art. 28 da Lei n°® 11.343 ao principio da

ofensividade, de forma mais objetiva possivel.

1.1 Bem juridico

Para compreendermos profundamente o principio da ofensividade e tornar
possivel uma andlise objetiva, porém abstrata, quanto a ofensividade de
determinada conduta, no caso a conduta de portar substancia proscrita destinada ao
uso individual, é necessario um estudo acerca do que € bem juridico e que tipo de
bem juridico pode ser tutelado pela ultima ratio do Direito Penal.

Primeiramente, cabe esclarecer acerca das fungcfes desempenhadas pelos
bens juridicos dentro do Direito Penal. PRADO (2007) elenca quatro principais
funcbes para o conceito de bem juridico dentro do sistema penal: (a) funcao
teleologica; (b) funcdo individualizadora; (c) funcdo sistematica; (e) funcdo de
garantia.

Na funcdo teleoldgica os bens juridicos séo utilizados como critério de
interpretacdo dos tipos penais, condicionando o sentido e o alcance do tipo penal.
Ao cumprir a fungéo teleolégica os bens juridicos serviriam como justificadores da
norma penal, orientando os julgadores a reconhecer qual o bem juridico tutelado
pela norma penal (PRADO, 2007).

Ao cumprir a funcdo individualizadora, o bem juridico é utilizado para definir o
grau de afetacdo deste, dentro dos casos concretos. Ou seja, nessa funcdo o bem
juridico € utilizado como um critério de tipicidade da conduta executada, baseando-
se na existéncia ou inexisténcia de ofensividade a este bem juridico no caso
concreto (PRADO, 2007).

A funcao sistematica é a utilizacdo dos bem juridicos como forma de agrupar
0s tipos penais dentro dos codigos normativos de cada nacdo (PRADO, 2007). Por
exemplo, o Codigo Penal Brasileiro utiliza esta fungcdo para nomear os capitulos, da
parte especial, como por exemplo o Capitulo I, do Titulo I, que € nomeado como
“Dos Crimes Contra Vida”.

Por fim, os bem juridicos possuem a fungdo de garantia, na qual “0 bem
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juridico € erigido como conceito-limite na dimensado material da norma” (PRADO,
2007, p. 142). Essa funcdo pode ser classificada como uma funcao politico-criminal,
tendo em vista que tem o objetivo de operar como uma limitagdo ao jus puniendi
estatal, determinando que o Direito Penal somente pode ser evocado com o objetivo
de proteger bens juridicos e jamais por mero interesse individual ou coletivo.

Essa dltima funcéo é a que se mostra pertinente ao presente trabalho, tendo
em vista que o objetivo deste é exatamente analisar a legitimidade de norma penal,
baseando-se em principios limitadores do poder punitivo estatal. Dessa forma, esta
funcdo de bem juridico vai de encontro a finalidade do principio da ofensividade
abordado neste trabalho.

Compreendendo-se as fungdes do bem juridico dentro do ambito do Direito
Penal, faz-se necessaria a conceituacdo deste objeto.

O conceito de bem juridico, como grande parte dos conceitos juridicos, sofreu
alteracdes no decorrer do tempo. Inicialmente, na ascensdo do pensamento
iluminista, defendido por Feuerbach, Bentham, Pagano, entre outros, teve origem o
conceito de que bem juridico seria necessariamente um direito subjetivo natural da
pessoa. Ou seja, bem juridico seria aquele bem fundamental para um individuo
determinado, do qual este ndo poderia ser privado sem que houvesse uma lesédo a
sua dignidade (FERRAJOLI, 2002).

Posteriormente, com a aceitacdo ampla do conceito de Estado, nasce,
fundamentado inicialmente por Hegel, o conceito de que bem juridico consistiria em
gualquer objeto ao qual o Estado possuia o interesse em conservar. Este conceito
se desenvolveu fortemente na segunda metade do século XIX, se fortalecendo em
tal ponto que o mero interesse estatal passou a ser considerado um bem juridico
penalmente tutelavel. Tal concepc¢do acabou sendo utilizada como forma de
legitimar diversos movimento totalitarios neste periodo, tendo em vista que o direito
penal foi utilizado vastamente por estes regimes como forma de permitir um controle
social forte e efetivo (FERRAJOLI, 2002).

Num terceiro momento, no inicio do século XX, os bens juridicos passaram a
ser vistos como valores éticos culturais, cujos atos lesivos passaram a ser
considerados comportamentos imorais. Nesse momento, como ressalta FERRAJOLI
(2002) o conceito de bem juridico passou a se confundir com 0s conceitos de
moralidade social, o que acabou por causar uma confusdo acentuada entre Direito
Penal e a moral, tendo em vista que o jus puniendi seria uma ferramenta com a qual
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se poderia expurgar aqueles que apresentavam condutas divergentes dos valores
morais vigentes.

Ciente do contexto histérico evolutivo do conceito de bem juridico BUSATO
(2013) propds a classificacdo das correntes jusfiloséficas em duas. A primeira,
nomeada de transcendentalista, encontraria os fundamentos para definir bem
juridico além do direito positivo, ou seja, esta corrente jusnaturalista compreenderia
gue os bens juridicos seriam algo intrinseco e natural ao ser humano e a vida em
sociedade. Dessa forma os bens juridicos ja se encontrariam na natureza e bastaria
uma andlise do ambiente e da natureza humana para depreender quais bens sdo
passiveis de protecdo juridica e quais sdo artificiais e ndo sdo dignos de sua
protecao.

A corrente transcendentalista pde a existéncia natural e social como base
para a concepcdo de quais seriam os bens juridicos, sendo que eles poderiam
derivar diretamente da natureza bioldgica, como a integridade fisica, a saude, a vida,
ou da natureza social do seu humano, como a liberdade sexual, a liberdade religiosa,
a honra, entre outros bens juridicos que podem ser extraidos de uma analise social
e antropoldgica.

Em oposicéo a corrente transcendentalista est4 a corrente imanentista, para a
gual os bens juridicos tutelados seriam exatamente aqueles objetos das normas
juridicas. De acordo com essa corrente os bens juridicos ndo existiriam em sua
forma natural, ou seja, ndo haveria a possibilidade de se definir que objeto é
passivel de se enquadrar como um bem juridico tutelavel ou ndo, sendo suficiente
gue uma determinada normal afirme a sua existéncia para que este se enquadre no
conceito de bem juridico tutelavel (BUSATO, 2013).

Esta concepgéo basicamente transfere a possibilidade de enquadramento de
um objeto como bem juridico para a sua propria previsdo como bem juridico tutelado.
Ou seja, tenta-se conceituar um objeto utilizando-se sua prépria conceituagdo como
fundamento de validade. Por exemplo, de acordo com essa corrente, basta a
existéncia de uma norma que vise proteger o bem juridico “alma” para que a “alma”
seja considerada um bem juridico tutelavel.

Tal concepcdo foi utilizada amplamente no século XIX, conforme
supramencionado, como forma de fundamentar a criagdo de diversas normas penais
utilizadas por estados totalitarios, sob o fundamento de que bens como “interesse do

Estado”, seriam bens penalmente tutelaveis, pois foram implementadas normas que
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previam a sua protecdo (FERRAJOLI, 2002).
Diante das divergéncias destas correntes doutrinarias, as palavras de

PRADO oferecem uma visdo bastante completa acerca do conceito de bem juridico:

O conceito material de bem juridico resina na realidade ou experiéncia
social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, depois
do legislador ordinério. Trata-se de conceito necessariamente valorado e
relativo, isto é, vélido para determinado sistema social e em um dado
momento histérico-cultural [...] para defini-lo, o legislador ordinério deve
sempre ter em conta as diretrizes contidas na Constituicédo e os valores nela
consagrados, em razdo do carater limitativo da tutela penal. Portanto,
encontram-se na norma constitucional as linhas substanciais prioritarias
para a incriminacdo ou ndo de condutas. O fundamento primeiro da ilicitude
material deita, pois, suas raizes no texto magno, S6 assim a nocdo de bem
juridico pode desempenhar uma fungéo verdadeiramente restritiva (PRADO,
2007, p. 141).

Tal conceituacdo mostra-se extremamente sagaz e traz em si duas premissas.
Primeiro de que a conceituagcdo de bem juridico ndo pode ser considerada de
maneira absoluta, pois, levando em conta qualquer das correntes supramencionadas,
a valoracdo como bem juridico esta ligada diretamente aos valores culturais de
determinada sociedade, bem como ao seu momento historico-cultural. Ou seja,
determinado valor social, como por exemplo a “alma”, pode ser considerado
essencial em determinado momento histérico em dada sociedade, porém esta
mesma sociedade com o decorrer do tempo, pode perceber que tal valor ndo é mais
digno da definicdo de bem juridico e, portanto, ndo pode ser objeto de protecéo
juridica, especialmente da penal.

FERRAJOLI ao citar BECCARIA, tece comentario conciso, porém pertinente,

sobre o tema:

“Quem quer que leia com olhar filoséfico os cédigos das nagdes e seus
anais [...] vera quase sempre que séo trocados os nomes de vicio e de
virtude, de bom cidaddo ou de réu, com as revolugbes dos séculos... Vera
muitas vezes que as paixdes de um século sao a base da moral dos séculos
que Ihe seguem, que as paixdes fortes, filhas do fanatismo e do entusiasmo,
debilitadas e corroidas (por assim dizé-lo) pelo tempo, que iguala os
fendmenos fisicos aos morais, vém, pouco a pouco, a representar a
prudéncia do século, constituindo-se em instrumento Util nas maos do forte
e do prudente” (BECCARIA apud FERRAJOLI, 2002, p. 370)

Estas palavras trazem importante ensinamento, pois relevam que para uma
conceituacao coerente de bem juridico faz-se imperioso um olhar histoérico, para que

nao se repitam os erros cometidos por outras sociedades em momentos anteriores.
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Nesse contexto poder-se-ia dizer que a definicdo de “interesse do Estado” como um
bem juridico penalmente tutelavel deve ser tida com cautela, pois tdo definicdo deu
azo para abusos estatais que lesionaram profundamente bens juridicos individuais
de seus cidaddos. Um olhar atento ao passado € necessario para que 0S mesmos
erros nao se repitam.

A segunda premissa é de que um parametro seguro para quais bens juridicos
podem ser alvo da tutela penal € a previsdo de direitos constitucionalmente
assegurados. A Constituicdo serviria como um guia de quais objetos podem
efetivamente serem considerados bens juridicos e quais ndo fazem parte do rol de
bens juridicos penalmente tutelados.

Ocorre que como o rol constitucional € por vezes muito extenso, e tendo em
vista que a tutela penal afronta diretamente alguns desses direitos previstos
constitucionalmente, em especial a liberdade, acaba-se por necessitar-se de um
sopesamento entre a lesdo causada pela conduta e a lesdo causada pela pena. Este
ponto sera abordado mais profundamente no segundo capitulo que trata do principio
da proporcionalidade.

Por fim, extrai-se entdo como definicdo de bem juridico, como sendo “um ente
(dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade
individual ou meta individual, reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem” (PRADO, 2007, p. 142).

1.1.1 O bem juridico tutelado pelo art. 28, da Lei n° 11.343

Compreendendo-se o conceito de bem juridico tutelavel, faz-se necesséria a
averiguacao de qual bem juridico é tutelado pela norma penal tipificadora do art. 28
da Lei n° 11.343, como forma de permitir uma andlise acerca de sua adequacao
dentro do conceito de bem juridico, bem como de viabilizar a verificacdo da
ofensividade da conduta tipificada.

Conforme fixou-se em pacifico entendimento jurisprudencial, o crime tipificado
no art. 28 da Lei n°® 11.343, o qual prescreve como crime a conduta de adquirir,
guardar, ter em depdésito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal,

drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar,
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tem como bem juridico tutelado a Saude Publica. Tal compreensdo tem como
embasamento o fato de que a conduta de portar substancia proscrita ndo somente
afeta a saude pessoal do individuo que a porta, mas também afeta a saude da
coletividade, de modo amplo (BRASIL, 2014).

Tal determinacdo do bem juridico tutelado teria como base o fato de que o
usuario, ao buscar alimentar a sua vontade incontrolavel de utilizar a substancia
proscrita, acaba estimulando o comércio ilegal destas substancias, bem como os
diversos outros delitos relacionados ao narcotrafico, como homicidio, roubo,
corrupcao, trafico de armas, etc. (BRASIL, 2014).

GRECO FILHO lanca, ainda, um olhar mais profundo acerca do motivo pelo

gual o principal bem juridico tutelado por esta normal penal € a Salude Publica:

A razdo juridica da puni¢cdo daquele que adquire, guarda, tem em depésito,
transporta ou traz consigo droga para uso proprio € o perigo social que sua
conduta representa. Mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes
de consumi-la, coloca a saude publica em perigo, porque é fator decisivo na
difuséo dos téxicos. O toxicomano normalmente acaba traficando, a fim de
obter dinheiro para aquisicdo da droga, além de psicologicamente estar
predisposto a levar outros ao vicio, para que compartiihem ou de seu
paraiso artificial ou de seu inferno (GRECO FILHO, 2009, p. 46)

No mesmo sentido discorre GOMES (2011), o qual considera a Saude
Publica como bem juridico tutelado imediatamente pela norma penal, tendo em vista
a possibilidade que a utilizacdo de substancias altamente viciantes se propague pela
sociedade de forma epidémica, ocasionando um grande prejuizo social. O autor
considera, ainda, que a conduta proscrita afeta de forma mediata a vida, a
integridade, a saude fisica e psiquica das pessoas.

De forma sintética entdo, concluimos que a conduta tipificada no art. 28 da
Lei n® 11.343, visa proteger o bem juridico Saude Publica, afetando-o das seguintes
maneiras: (a) pelo risco do usuério induzir terceiros a utilizar substancias proscritas;
(b) pelo estimulo do comércio destas substancias, o que acarretaria um aumento em
demais crimes relacionados a traficancia; (c) pela possibilidade do usuario, sob
efeito de substancia proscrita, praticar outros crimes. Estes critérios de afetacéo ao
bem juridico serdo utilizados posteriormente ao fazermos a analise acerta da
ofensividade efetiva da conduta tipificada.

Pertinente referir que o dano a saude pessoal ndo sera adota como um
critério, pois, quando se trata da andlise do principio da ofensividade, tem-se a

necessidade de que o bem juridico afetado seja pertencente a terceiro. Em
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decorréncia desse aspecto de alteridade existente no principio da ofensividade, as
condutas auto lesivas de qualquer espécie ndo sao tuteladas pelo Direito Penal
(FERRAJOLI, 2002). Ainda, a saude pessoal ndo pode se encontrar entre 0s
critérios, pois nao é este o bem juridico tutelado pela normal penal.

Cabe pontuar que, conforme exposto no item anterior, a Saude Publica, se
entendida como um relevante valor social, intrinseco a natureza social humana,
dentro da visdo transcendentalista, ou se compreendido meramente como bem
juridico tutelado por uma norma penal, com base na corrente imanentista, pode ser
considerada um bem juridico penalmente tutelavel.

No entanto, mostra-se pertinente uma Uultima consideracdo acerca da
utilizacdo de bem juridicos tdo amplos como legitimadores do jus puniendi.
Conforme eloquente licdo de PUIG (2014), a utilizacdo de uma concepcdo abstrata
dos bem juridicos merecedores da tutela penal encerra um grande perigo, tendo em
vista que dentro de um bem juridico amplamente considerado como a Saude Publica,
ndo ha uma forma concreta de determinar o objetivo a ser protegido. Dessa forma a
alusdo a géneros amplos, pouco serve para o Direito Penal, tendo em vista que nao
permite uma correta afericdo da afetacdo do bem juridico, que se mostra de dificil
determinacao.

Determinado o bem juridico formalmente tutelado pela norma penal do art. 28
da Lei n® 11.343, bem como sua aceitacdo como bem juridico legitimamente
tutelavel, faz-se necessaria uma avaliacdo acerca do nivel de afetacdo do bem
juridico que é pertinente a tutela penal, tendo em vista que o campo de afetacao
necessario para a tipicidade da conduta varia grandemente dentro dos tipos penais

previstos em nosso ordenamento juridico.

1.2 Leséo, perigo concreto e perigo abstrato

Como referido anteriormente, para que seja possivel aferir a adequacdo de
determinada norma penal ao principio da ofensividade € imperioso delimitar qual
grau de ofensividade é necessario para que uma conduta possa ser alvo do jus
puniendi estatal. Pode o Direito Penal tutelar condutas que ndo gerem um efetivo

dano? Em caso positivo, em que grau a conduta deve oferecer risco de causar dano
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para ser considerada ofensiva?

O nosso sistema penal aceita, quanto a ofensividade, trés tipos de crimes
(PRADO, 2002): os crimes de dano, os crimes de perigo concreto e os crimes de
perigo abstrato.

A primeira categoria abarca os crimes de dano, para o0s quais faz-se
necessaria a ocorréncia de resultado naturalistico danoso para a sua configuragéo.
Ou seja, a conduta é tutelada pelo Direito Penal pois gera uma efetiva afetacéo
lesiva ao bem juridico penalmente protegido. Quanto a estes crimes ndo existe
nenhuma didvida acerca da ofensividade da conduta, tendo em vista que a leséo faz
parte do proprio tipo penal, como é o caso do crime de homicidio, o qual prevé a
tutela penal quando um individuo lesiona o bem juridico, vida, de outro.

Como uma segunda categoria temos 0s crimes de perigo, 0S quais se
subdividem em crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato. De modo
amplo, os crimes de perigo sdo aqueles que tornam alvo do jus puniendi condutas
gue oferecem um risco de lesdo ao bem juridico tutelado, havendo uma flexibilizag&o
do principio da ofensividade de modo a garantir a protecdo dos bens juridicos de
modo preventivo. Nesse sentido, ROMERO é preciso em descrever que:

Crime de perigo, &, pois, aquele que, sem destruir ou diminuir o bem juridico
tutelado pelo direito penal, representa uma ponderdvel ameaca ou turbacéo

a existéncia ou seguranca de ditos valores tutelados, uma vez existr
relevante probabilidade de dano a estes interesses (ROMERO, 2004).

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles em que 0 agente assume 0 risco,
de forma consciente, de produzir um resultado danoso, sendo que o dano ao bem
juridico tutelado decorreria logicamente da conduta penalizada concretizada. Ou
seja, 0 perigo é um elemento objetivo da conduta delitiva, sendo que a ocorréncia de
um dano ao bem juridico decorre logicamente da agéo realizada, sendo altamente
provavel e previsivel a ocorréncia do dano (PEREIRA, 2010).

"O perigo integra o tipo como elemento normativo, de modo que o delito s6 se
consuma com a real ocorréncia para o bem juridico, isto é, o perigo deve ser
efetivamente comprovado” (PRADO, 2007, p. 250). Disso extrai-se que os delitos de
perigo concreto, assim como os delitos de dano s&o crimes de resultado, pois ha a
necessidade de afericdo casuistica da ocorréncia do perigo (ROMERO, 2004).

Finalmente temos a ultima categoria dos crimes de perigo abstrato que séo

condutas que abstratamente consideradas, p6e em risco o bem juridico tutelado pela
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norma penal. “Nestes tipos de crime, o perigo ndo é elementar do tipo, ao contrario
dos crimes de perigo concreto, sendo apenas a motivacao para sua criagao”
(BORBA, 2015, p. 4). Ou seja, ndo é necessaria uma averiguacdo pratica da
ocorréncia do risco, ou mesmo um titular determinado desse direito, considerando-
se suficiente a existéncia de vitimas potenciais. Por este motivo, de modo geral

estes delitos tém como objetivo a tutela de bens juridicos coletivos ou difusos.

1.2.1 O art. 28, da Lei n° 11.343 como um crime de perigo abstrato

O crime descrito no art. 28 da Lei n°® 11.343, o qual prevé o tratamento penal
daqueles que portarem substancias proscritas por lei, consideradas drogas,
destinadas ao uso pessoal é considerado um crime de perigo abstrato, tendo em
vista que ndo existe necessidade de afericdo casuistica de risco de lesdo ao bem
juridico tutelado para que se que configure a conduta delituosa. Para que seja
considerada tipica a conduta ndo é exigido qualquer resultado naturalistico, ou seja,
ndo se faz necesséria a comprovacdo da lesdo ou mesmo da existéncia de risco
objetivo de afetacdo ao bem juridico (BRASIL, 2010).

Apesar de inexistirem maiores divergéncias acerca da classificacdo deste
delito como crime de perigo abstrato, cabe uma breve analise do que seria
necessario para a classificacdo nesse género delituoso.

Como ja exposto anteriormente para a configuracdo dos crimes de perigo
abstrato ndo € necesséria qualquer comprovacao efetiva do perigo de lesdo ao bem
juridico, bastante o exercicio meramente légico de que da conduta proscrita se
origina um risco de lesdo ao bem. Dessa definicdo é possivel extrair que, para que
um crime seja considerado efetivamente de perigo abstrato é necessario que a
conduta, considerada ex ante, de forma abstrata, porém objetiva, seja apta e idonea
a lesionar o bem juridico, embora efetivamente ndo chegue a lesiona-lo ou coloca-lo
em perigo concreto (BRASIL, 2011).

Ou seja, para que um crime possa ser considerado de perigo abstrato é
necessario que a conduta proibida tenha a capacidade de lesionar o bem juridico
tutelado, mesmo que a conduta considerada in casu ndo o faca (BRASIL, 2011).

Ainda, para a melhor compreensdo do nivel de ofensividade necessério para
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a configuracdo de um crime de perigo abstrato, mostra-se pertinente a distingcdo
entre perigo e risco. O perigo se "concebe como a capacidade intrinseca de uma
substancia ou de uma conduta para provocar efeitos adversos” e 0 risco € a
"probabilidade de que, no caso concreto, esse efeito adverso ocorra”. Dessa forma o
perigo seria a consideracdo em abstrato da potencialidade lesiva de uma
determinada conduta, enguanto o risco, seria a probabilidade dessa lesao
efetivamente ocorrer (BRASIL, 2011).

Nos crimes de perigo concreto a existéncia de risco elevado deve ser
considerada in casu, porém nos crimes de perigo abstrato em nenhum momento faz-
se a analise acerca do risco da conduta, bastando a existéncia de perigo, ou seja,
basta que a conduta possua a capacidade de efetivamente gerar leséo.

Dessa forma a adequacéo do delito tipificado no art. 28 da Lei n° 11.343 como
um crime de perigo abstrato sera analisada posteriormente, ao se analisar o
potencial lesivo da conduta proscrita em comento em afetar o bem juridico tutelado
pela norma penal, sendo que, em caso de potencialidade de afetacdo, podera
considerar-se que a conduta realmente pode ser enquadrada como um crime de
perigo abstrato, e, em caso de inexisténcia de ofensividade, esta estaria

erroneamente qualificada como um crime de perigo abstrato.

1.2.2 A adequacdo dos crimes de perigo abstrato ao principio da ofensividade

Considerando, entdo, a conceituacao vigente de que o crime previsto no art.
28 da Lei n° 11.343 é um crime de perigo abstrato, faz-se imperiosa a analise da
adequacdo destes tipos penais ao principio da ofensividade.

Subsiste na doutrina nacional, bem como na internacional, divergéncia
consistente acerca da possibilidade de se criminalizar condutas baseando-se
apenas da concepcdo abstrata de que determinada conduta ofende, por meio da
colocacédo em risco de dano, determinado bem juridico penalmente tutelado.

Parte dos doutrinadores compreende como legitima a criminalizacdo de
condutas baseadas no perigo abstrato tendo em vista a necessidade do legislador
defender determinados bens juridicos de forma preventiva, reprimindo condutas que

se mostram passivas de causar lesdo ao bem juridico, em seu estagio embrionario.



22

Tal opcéo politico-criminal seria uma demonstracdo de zelo por parte do Estado em
proteger de forma ampla e integral determinados bens juridicos (ESTEFAM;
GONCALVES, 2012).

ESTEFAM e GOLCALVES (2012, p. 161) justificam, ainda que "cuida-se de
atividade legislativa, decorrente da soberania estatal, que ndo ofende a dignidade da
pessoa humana ou a presuncdo de ndo culpabilidade; pelo contrario trata-se de agir
de modo preventivo, antes que a lesdo ao bem seja consumada.”

NUCCI (2008, p. 48), ao defender a existéncia dos crimes de perigo abstrato,
tece importante consideracdo, afirmando que “a ofensividade ou lesividade deve
estar presente no contexto do tipo penal incriminador, para valida-lo, legitima-lo [...]”
sendo que no caso dos crimes de perigo abstrato haveria a legitimagéo pela propria
decorréncia l6gica de que com a acdo proscrita se originaria um risco de lesdo ao
bem juridico tutelado.

BUSATO (2013), apesar de reconhecer a existéncia de certo grau de
inseguranga na previsdo de crimes de perigo abstrato, considera que sua existéncia
ndo chega ao ponto de atingir os principios penais de um Estado Democrético de
Direito, tendo em vista que a proibicdo destas condutas tem extremo valor politico-
criminal, como forma de propiciar um nivel maior de protecdo aos bens juridicos por
parte do Estado.

Alguns autores, como SILVA (2003) e CEREZO MIR (2006), ao defenderem a
legitimidade da penalizacdo de condutas baseando-se apenas na periculosidade em
abstrato destas, entendem que determinados bens juridicos, como o meio ambiente,
a economia popular, a fé publica, entre outros, somente podem ser efetivamente
protegidos por meio da penalizacdo de condutas de perigo abstrato. Tais autores
referem a inviabilidade de se verificar a ocorréncia de perigo concreto de dano a
estes bens juridicos, tendo em vista que os bens juridicos carecem de uma facil
determinagéo e, portanto, seria de extrema dificuldade a comprovacdo de um nexo
causal de perigo entre a conduta e o bem juridico penalmente tutelado. Tal
dificuldade na afericio do dano e a importancia desses bens juridicos seria
suficiente, entdo, para legitimar os crimes de perigo abstrato.

Além dos autores referenciados, ainda defendem a legitimidade dos crimes de
perigo abstrato frente ao principio da ofensividade Fernando Capez e Victor Eduardo
Rios Goncalves (OLIVEIRA, 2015).

Este posicionamento representa o atual entendimento de nossa Corte
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Constitucional que, apesar de até o momento ndo ter se debrucado especificamente
sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos delitos de perigo abstrato,
vem aceitando sua existéncia. Nesse sentido cabe transcrever importante julgado do
STF:

[..JCRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento)
tipifica o porte de arma como crime de perigo abstrato. De acordo com a lei,
constituem crimes as meras condutas de possuir, deter, portar, adquirir,
fornecer, receber, ter em deposito, transportar, ceder, emprestar, remeter,
empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie
de delito, o legislador penal ndo toma como pressuposto da
criminalizacdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a determinado
bem juridico. Baseado em dados empiricos, o legislador seleciona
grupos ou classes de acbes que geralmente levam consigo o
indesejado perigo ao bem juridico. A criagdo de crimes de perigo
abstrato ndo representa, por si s6, comportamento inconstitucional
por parte do legislador penal. A tipificagcdo de condutas que geram
perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou
a medida mais eficaz para a protecdo de bens juridico-penais
supraindividuais ou de carater coletivo, como, por exemplo, 0 meio
ambiente, a salde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas
amplas margens de avaliacdo e de decis&o, definir quais as medidas
mais adequadas e necessarias para a efetiva protegcdo de determinado
bem juridico, o que lhe permite escolher espécies de tipificacao
proprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa
gue, nessa hipotese, transborde os limites da proporcionalidade, podera ser
tachada de inconstitucional. 3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO
PORTE DE ARMA. H4, no contexto empirico legitimador da veiculagé&o
da norma, aparente lesividade da conduta, porquanto se tutela a
seguranca publica (art. 6° e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade,
a integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco
interesse publico e social na proscri¢cdo da conduta. E que a arma de
fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem,
inerente a sua natureza, a caracteristica da lesividade. A danosidade é
intrinseca ao objeto. A questado, portanto, de possiveis injusticas pontuais,
de absoluta auséncia de significado lesivo deve ser aferida concretamente e
ndo em linha diretiva de ilegitimidade normativa [...] (BRASIL, 2012, grifos
NOSs0S).

Entre aqueles autores que reprovam e agueles que aprovam a existéncia
destes tipos de crimes existem alguns que consideram legitima a existéncia de
crimes de perigo abstrato, no entanto, consideram que para a sua configuracao é
necessario que haja a comprovacao efetiva de perigo na conduta, ou a0 menos, que
seja possivel a comprovagdo de auséncia de perigo, o que levaria a atipicidade da
conduta. Com esse posicionamento podem-se citar MIR PUIG (2005), JESCHECK e
WEIGEND (2001), os quais defendem que nos crimes de perigo abstrato deve existir
uma presuncao juris tantum de existéncia de perigo de lesédo, sendo admitas provas

contrarias que excluiriam a tipicidade da conduta.
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Sobre este posicionamento cabe a elaboracdo de uma breve critica que
decorre do principio da presuncéo de inocéncia e que diz respeito ao 6nus da prova
no Processo Penal. Conforme exposto pelo Ministro Celso de Mello (BRASIL, 1996),
em paradigmatico julgamento do Supremo Tribunal de Justica, a comprovacao de
elementos constitutivos dos tipos penais cabe exclusivamente a acusacgdo, sendo
gue a defesa cabe somente a comprovacao de fatos capazes de excluir a tipicidade
da conduta. Tal fundamento, em conjunto com a sabida impossibilidade de se
produzir provas negativas, acaba por tornar in6cuo tal posicionamento, tendo em
vista que, in concreto, os crimes de perigo abstrato acabariam ou por se equiparar
aos crimes de perigo concreto, com a necessidade de que a acusagcdo comprove a
ocorréncia do perigo de lesdo, ou acabariam por simplesmente ignorar essa
necessidade de comprovacgao, tendo em vista a quase que plena impossibilidade de
se criar provas negativas da ocorréncia do risco.

Por fim, grande quantidade de doutrinadores tem entendido pela inadequacéo
dos delitos de perigo abstrato ao principio da ofensividade (dentro outros principios
penais, como o0 da legalidade e da proporcionalidade), considerando abusivo o
tratamento penal dessas condutas.

JESUS (2015) considera que nesse tipo de delito existe um tipo penal
incompleto, considerando que para a conduta ser penalizada nao € necessario que o
agente pratiqgue a acao delitiva de modo integral, sendo que parte da acdo ilicita, no
caso a lesdo ou a concreta imposicdo do perigo, € presumida pelo legislador. Tal
opcao legislativa por tornar alvo do ius puniendi condutas ndo plenamente
concretizadas pelo autor, seria incompativel com os principios penais basilares de
um Estado Democratico de Direito.

STRECK (2001), igualmente, manifesta-se contrario a legitimidade da
previsdo de crimes de perigo abstrato, considerando que apenas em casos onde
exista a lesdo ou a comprovagao de perigo concreto de leséo a tutela penal poderia
ser invocada. Ressalta, ainda que a previsdo de crimes de perigo abstrato faria
surgir uma responsabilidade objetiva dentro do direito penal, o que Vviolaria
diretamente os principios basilares de um Estado Democratico de Direito, entre eles
o da ofensividade.

GOMES (2002) compara a previsdo de crimes de perigo abstrato a
configuracdo de crimes de mera desobediéncia ou de infracbes morais, tendo em

vista a auséncia de desvalor, consubstanciado na ofensividade a bem juridico de



25

terceiro, na conduta proscrita.

No mesmo sentido, cabe transcrever as precisas palavras de FERRAJOLI:

O mesmo pode-se dizer dos denominados “delitos de perigo abstrato” ou
“presumido”, nos quais tampouco se requer um perigo concreto, como
“perigo” que corre um bem, sendo que se presume, em abstrato, pela lei;
dessa forma, nas situacfes em que, de fato nenhum perigo subsista, o que
se castiga é a mera desobediéncia ou a violacdo formal da lei por parte de
uma acdo in6bcua em si mesma. Também estes tipos deveriam ser
reestruturados, sobre a base do principio da lesividade, como delitos de
lesdo, ou, pelo menos, de perigo concreto, segundo mereca o bem em
guestdo uma tutela limitada ao prejuizo ou antecipada a mera colocagdo em
perigo (FERRAJOLI, 2002, p. 383).

Para estes autores a inexigibilidade de qualquer verificagdo in casu do perigo
efetivo de lesdo gerado pela conduta configuraria a previsdo de crimes de mera
desobediéncia ou de reprovacdo moral. Ocorre que a previsdo de crimes destes
géneros afronta aos principios penais fundadores do Estado Democratico de Direito,
entre 0s quais, um dos mais importante € o principio da ofensividade. Mesmo
fundamentando a existéncia desses delitos na necessidade do Estado assegurar
preventivamente a protecdo dos bens juridicos penalmente tutelados a qualquer
custo, o tratamento penal acaba por infringir bens juridicos mais diretamente do que
a propria conduta penalizada. ROMERO tece consideracfes pontuais acerca da

utilizacdo corriqueira destes tipos penais:

Por derradeiro, frise-se que a excessiva tipificagdo dos crimes de perigo
abstrato, em flagrante contradicéo aos principios que sao vigas-mestras do
ordenamento constitucional e penal brasileiro, representa essa exacerbada
preocupacdo prevencionista do direito criminal da sociedade
contemporanea, que quer antecipar a punicdo de condutas, com o fim de
prevenir perturbacdes e garantir seguranga, usando, para isso, o recurso do
simbolismo da lei penal e da intimidacdo dos cidaddos com o estigma da
puni¢éo criminal (ROMERO, 2004).

Ainda, compreendem igualmente pela inadequacdo dos crimes de perigo
abstrato frente aos principios penais, em especial ao da ofensividade, Rogério Greco
e Cezar Roberto Bitencourt (OLIVEIRA, 2015).

Nesse contexto, é possivel perceber que atualmente o nimero de autores que
compreendem haver certo nivel de inadequacdo dos crimes de perigo abstrato aos
principios penais vem crescendo, e com esse crescimento, o debate acerca do tema
vem se intensificando.

No entanto, apesar da existéncia destas fortes divergéncias os tribunais
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superiores vém decidindo reiteradamente pela possibilidade de se penalizar
condutas com base apenas da periculosidade em abstrato dessas, sendo que, por
vezes, no caso de delito de porte de arma, tem-se decidido pela necessidade de
comprovacao de que o objeto, a arma de fogo, tenha a capacidade de oferecer risco
ao bem juridico tutelado. Assim, acaba, por vezes, havendo uma certa flexibilizac&o
do conceito de perigo abstrato, fazendo com que seja necessario algum grau de
concretude deste perigo, consubstanciado na propriedade do objeto em pbr em risco
0 bem juridico.

Cabe, ainda, pontuar que apesar das cortes superiores apresentarem esse
entendimento ao exercer o controle difuso de constitucionalidade, o mérito da
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato ainda ndo foi alvo de qualquer
acao que vise a declaracdo de sua (in)constitucionalidade pela via do controle
concentrado. Diante disso e da extrema complexidade do tema, resta admitir que

uma posicao definitiva acerca desse tipo de delito esta longe de ser alcancada.

1.3 Adequacéo do art. 28, da Lei n°® 11.343 ao principio da ofensividade

Até o presente momento a nossa analise se ateve aos aspectos integrantes
do principio da ofensividade, os quais foram divididos em bem juridico e afetac&o
deste bem. Da andlise do bem juridico extraimos que o artigo penal em questao tem
como objetivo a protecdo, em especial, do bem juridico Saude Publica, o qual sera
nosso objeto de andlise acerta da afetacdo pela conduta prevista no tipo penal em
guestdo. Por sua vez, ao analisarmos o nivel de afetacdo que pode ser considerado
aceitavel como legitimador da tutela penal, obtivemos o critério de que ndo ha
necessidade de comprovacdo da ofensa concreta ao bem juridico tutelado pela
normal penal, bastando que a conduta descrita possua um perigo intrinseco, ou seja,
gue possua o potencial de afetar o bem juridico sob protecao.

A partir destes pontos, formaremos como critérios, com o intuito de tornar a
analise mais objetiva possivel, aquelas formas que a doutrina e jurisprudéncia
nacional entendem que a conduta descrita afeta o bem juridico tutelado, com a
ressalva de buscarmos apenas a potencialidade lesividade da conduta considera

abstratamente: (a) a conduta € apta a induzir terceiros em utilizar substancias
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proscritas; (b) a conduta € apta a aumentar a incidéncia de outros crimes ligados a
traficancia; (c) a conduta é apta a aumentar a potencialidade do usuario praticar
outros crimes.

Ao propormo-nos a fazer tal analise de adequacdo da maneira mais imparcial
possivel, compreendemos que esta tarefa se mostra extremamente ardua, tendo em
vista a auséncia de dados concretos acerca da afetacdo do bem juridico e a
impossibilidade de se aferir a efetividade da norma. Sobre tal ponto, mostra-se

pertinentes as consideracdoes de FERRAJOLI:

Trata-se de uma questdo empirica de tipo sociolégico, que deve ser
resolvida sobre a base ja ndo do que dizem as normas, sendo do que, de
fato, ocorre. Tem-se dito que uma investigacdo deste tipo € mais que
problematica, devido a impossibilidade de atestar os éxitos oriundos da
utilizagdo do direito penal, isto é, os males que prevé, e ndo apenas 0s
fracassos, ou seja, os males ndo evitados e os custos da pena. Em
consequéncia, tera de se servir, onde nédo se disponha de dados estatisticos
coincidentes com as mudangas legislativas, de estudos de direito
comparado, ademais de hipéteses oferecidas por investigagdes psicologicas
e sociais de tipo extrapenal. Embora aproximativos e hipotéticos, seus
resultados constituem a base de toda aproximagdo critica a questdo dos
bens penais e de qualquer politca criminal dirigida a sua tutela
(FERRAJOLI, 2002, p. 381).

Dessa forma, para tentar obter respostas aos quesitos supramencionados,
utilizaremos os meios estatisticos disponiveis, desde estudos sociologicos até a

utilizacdo do direito comparado, tendo em vista a impossibilidade de se realizar uma

andlise racional com outra metodologia.

1.3.1 Aptidao para induzir terceiros ao uso

Como primeiro critério temos entdo a aptiddo que o porte de substancias
proscrita, destinada ao uso pessoal, tem para induzir outras pessoas ao uso e/ou
abuso destas substancias.

Tendo em vista a impossibilidade de se abordar esse assunto apenas de
forma tedrica, considerando que isto resultaria em um mero exercicio de
argumentagdo vazia, utilizaremos o estudo do direito comparado para aferir a
veracidade desta premissa.

Para tanto, pegaremos com base paises que tiveram a posse de drogas
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penalmente tuteladas e descriminalizada, com o objetivo de compreender se a
posse de drogas para uso pessoal tem o condao de induzir terceiros ao seu uso. Ou
seja, se a apds a descriminalizacédo for constatado um aumento no consumo, iSso
indicara que a penalizacédo possui um efeito positivo sobre a diminuicdo do consumo
de drogas pela sociedade. Em caso contrario, se for constatada uma diminuicdo no
consumo apos a descriminalizacdo, isso indicara que o tratamento penal da posse
de substancia proscrita para uso pessoal ndo tem influéncia sobre o uso geral de
drogas numa determinada sociedade.

Atualmente os seguintes paises, que ja abordaram esta conduta penalmente,
tratam-na fora do ambito do Direito Penal: Portugal, Argentina, Bolivia, Chile,
Colémbia, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai, Costa Rica, Honduras, Jamaica,
México, Alemanha, Bélgica, Espanha, Holanda, Italia, Lituania, Luxemburgo, Paises
Baixos e Republica Checa (BRASIL, 2015).

A Bolivia, o Chile, a Coldmbia, o Equador, o Uruguai, a Costa Rica, as
Honduras, a Jamaica, o Paraguai, o Peru, o México, a Alemanha, a Italia, a Bélgica,
a Lituania, o Luxemburgo, a Holanda, a Republica Checa, a Espanha e a Holanda
ndo possuem dados precisos acerca do uso de drogas antes e apdés a
descriminalizacdo ou possuem legislacbes muito recentes, ou, ainda, apresentam
legislacdes que preveem a descriminalizacdo de apenas algumas substancias.

Na Argentina, a descriminalizacdo ocorreu em 2009, por decisdo de sua
Corte Constitucional, sendo que até o presente momento os dados oriundos do
Observatorio Argentino de Drogas (OAD) permitem comparar a utilizacdo de drogas
do ano de 2004 ao ano de 2010. Apesar do curto periodo desde a implementacéo da
descriminalizacdo os resultados parciais demonstram uma pequena diminuicdo no
uso de drogas, do ano de 2008 ao ano de 2010, com excecdo dos tranquilizantes
sem prescricdo médica, que tiveram um ligeiro aumento no uso (ARGENTINA, 2011).

Por sua vez, Portugal apresenta uma vasta documentacdo acerca dos efeitos
da descriminalizagdo da posse de drogas destina ao consumo pessoal,
implementada no ano de 2001, motivo pelo qual se mostra o pais com dados mais
adequados para a afericio dos resultados da descriminalizacdo e
consequentemente da capacidade do uso pessoal influenciar no uso de terceiros, de
forma a afetar a Saude Publica.

Conforme relatério da Transform Drug Policy Foundation (MURKIN, 2014) do

ano de 2001 ao ano de 2007, houve um aumento de aproximadamente 1%, nas



29

pessoas que alegavam ter feito uso de drogas no ultimo ano, sendo que, no ano de
2011, este percentual baixou em 2 pontos. Estes dados indicam que apos a
descriminalizacdo houve um ligeiro aumento na quantidade de pessoas que fizeram
uso de drogas no ultimo ano, o que, no entanto, foi revertido nos anos subsequentes.

Ou seja, a longo prazo, houve uma diminuicdo no nimero de usuérios de
drogas ap6s a abolicdo do tratamento penal da conduta de porte de drogas para
consumo pessoal. Tal reducéo indica que ndo ha uma verdadeira interacdo no uso
de drogas pessoal e no uso por terceiro, pois se houvesse tal correlacdo, a taxa de
uso tenderia sempre a aumentar de acordo com que mais pessoas utilizariam a
droga e influenciariam ainda mais pessoas a Uutilizarem-na, atingindo niveis
epidémicos.

A Unido Europeia em seu Relatério Anual do Observatoério Europeu da Droga
e da Toxicodependéncia, reconheceu que a prevaléncia do consumo de drogas
decorre de um conjunto de fatores muito amplo, entre 0os quais o tratamento penal
dos usuarios tem minima interferéncia (UNIAO EUROPEIA, 2014). Ou seja, ndo é
possivel fazer uma correlacdo segura entre o uso de drogas para consumo pessoal
e ainfluéncia em induzir terceiros ao uso.

Ademais mesmo se considerarmos que tais dados ndo sado suficientemente
conclusivos acerta da correcdo do uso pessoal com o uso por terceiros de
convivéncia proxima, os casos de Portugal e Argentina evidenciam que o tratamento
penal em nada colaborou para a diminuicdo no nimero de usuario de drogas, pelo
contrdrio somente passou a haver uma diminuicdo significativa apds a
descriminalizacdo da conduta de posse de drogas. Este raciocinio nos conduz para
uma analise acerca da eficiéncia do jus puniendi para a diminuicdo no numero de
usuarios de drogas, 0 que serd analisado em momento oportuno, dentro da andlise
de adequacéo ao principio da proporcionalidade.

De fato, o uso de drogas destinado ao uso pessoal, conforme descrito no tipo
penal em questao, ja delimita a utilizacdo da substancia no ambito da intimidade do
usuario, ou seja, sem influenciar ou oferecer a terceiro. Tal delimitacdo da conduta
delitiva jA espanca qualquer possibilidade de haver a afetacdo de terceiros pela
conduta, portanto esta conduta de fato ndo possui qualquer potencialidade em afetar
a Saude Publica por meio da inducdo do uso a terceiros, até mesmo por que o verbo

induzir ndo faz parte do tipo penal em comento.
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1.3.2 Aptidao para aumentar a ocorréncia de crimes ligados a traficancia

Outra forma que a conduta descrita no art. 28, da Lei n° 11.343 afetaria a
Saude Pdblica seria porque a posse de substancia proscrita ou sua aquisicao
proveria recursos para grupos armados ligados ao trafico de drogas, o que levaria a
um aumento da ocorréncia de outros delitos.

Precipuamente, a consideracdo deste critério, o qual baseia a ofensividade
da conduta tendo em vista a potencialidade lesiva de terceiros, vai frontalmente de
encontro ao principio da pessoalidade, o qual prevé que o agente jamais pode ser
punido penalmente por fato praticado por terceiro (PRADO, 2007). Tal principio
encontra-se consubstanciado em nossa Carta Magna, onde € previsto que a pena
nunca passara da pessoa do condenado e, consequentemente, daquele responsavel
pela acéo delitiva.

Somente se aventa a possibilidade de se penalizar alguém por conduta de
terceiro quando este agente colaborar diretamente e dolosamente para o resultado
criminoso, o que, via de regra, ndo € o que se pode extrair da conduta de posse de
drogas para uso proprio, tendo em vista que no caso a conduta dolosa do agente é
exatamente a guarda da substancia proscrita para que possa utiliza-la
posteriormente.

Consequentemente, esta previsdo confronta também o principio da
culpabilidade, o qual prevé que o agente somente pode ser punido quando agir com
dolo ou culpa na obtencdo do resultado ofensivo (PRADO, 2007). Assim uma
pessoa que porta substancia para uso pessoal, via de regra, ndo tem a intencao de
gue aquele com quem ela eventualmente adquirir a substancia, pratique outros
crimes, salvo comprovacao casuistica, a qual ndo se encontra prevista do tipo penal.
O dolo da conduta esta dirigido a posterior utilizagdo da substancia e ndo a outras
condutas delitivas.

Dessa forma, ndo se vislumbra qualquer razdo que justifique o nexo entre a
conduta de drogas para consumo pessoal e a pratica de eventuais crimes por
aqueles que a comercializaram. Ademais, a descricdo do tipo penal ndo prevé
somente a tipificacdo da conduta de adquirir, a qual seria a Unica que realmente

comprovaria 0 contato do agente com o traficante, mas prevé a penalizacdo de
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gualquer tipo de guarda, deposito ou posse.

Caso fosse aceita tal possibilidade de se tipificar condutas meramente pelo
potencial lesivo dos agentes ligados de qualquer forma a conduta lesiva, poder-se-ia
tipificar uma infinidade de condutas potencialmente nao lesivas, como por exemplo a
aquisicdo de qualquer mercadoria sem a exigéncia de nota fiscal, pois isso geraria
recursos nao declarados, os quais poderiam ser utilizados para outras préticas
criminosas.

Tendo em vista tal afronta flagrante a principios basilares do Direito Penal,
este critério de justificacdo de ofensividade ao bem juridico penalmente tutelado néo
deve ser objeto de analise pormenorizada.

Cabe ressaltar, que, mesmo relevando-se a afronta a estes principios penais,
uma andlise acerca da veracidade de tal premissa seria de extrema dificuldade,
tendo em vista que a correlacdo entre a pratica de delitos e a quantidade de
usuarios de drogas em determinada sociedade possui diversos fatores a serem
considerados, como sociais, econdmicos, geograficos e historicos. Ainda, mesmo
havendo a tentativa metodologica de eliminagdo destes fatores, o nexo entre
consumo e violéncia pode ser facilmente invertido, tornando a violéncia como causa
do alto consumo e ndo o oposto, ou, ainda, a violéncia como consequéncia da
utilizacdo de forca na aplicacdo desta lei penal. Por tal dificuldade metodolégica e
auséncia de dados estatisticos precisos no presente momento mostra-se inviavel a
afericdo, com um grau consideravel de certeza, acerca desse tipo de ofensividade
da conduta.

1.3.2 Aptidao para aumentar a potencialidade lesiva do usuario

Por fim, resta a altimo critério no qual a ofensividade da conduta delitiva a
Saude Publica estaria baseada no fato de que um usuéario de droga esta mais
propenso a cometer outros delitos e, portanto, afetaria a Saude Publica de modo
amplo, por meio de outras praticas criminosas diretamente lesiva a saude pessoal
da populagéo.

Da mesma forma que o critério supra comentado esta concepc¢ao se baseia

gue o uso de substancia proscritas é um fator determinante para a pratica de outros
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delitos, ou seja, mais uma vez trata-se de uma visdo que condiciona a ofensividade
de uma conduta a eventual ocorréncia de outras préaticas criminosas, no entanto,
diferentemente do item acima, neste caso trata-se da potencialidade criminosa do
préprio agente da conduta proscrita e ndo de terceiros.

No entanto, mesmo ndo ofendendo diretamente ao principio da pessoalidade
pois prevé a periculosidade social do proprio agente e ndo de outrem, esta
concepcado também afronta diretamente principio penal da culpabilidade e entra
diretamente na concepc¢éo do Direito Penal do Autor.

Primeiramente, acerca do principio da culpabilidade o qual ja foi conceituado
no item anterior, mais uma vez a conduta de posse de substancia para uso pessoal
ndo tem o dolo dirigido a pratica de nenhum outro crime gue possa ser diretamente
lesivo ao bem juridico Saude Publica, ou qualquer outro. De fato, a penalizagdo
desta conduta com base na concepcéo de que o usuario tem o potencial de praticar
conduta delitiva ndo exige nenhuma comprovacdo de culpabilidade especifica,
baseando-se apenas em sua propria premissa para justificar-se.

Se tratarmos como possivel a penalizacdo do agente baseado apenas em sua
potencialidade de cometer atos ilicitos, qualquer pessoa com capacidade motora
poderia ser punida pela pratica de crimes contra vida, tendo em vista o0 seu potencial
de causar dano fisico a outrem, bem como qualguer pessoa com carteira de
motorista, poderia ser punida por qualquer crime de transito, dado o seu potencial de
cometé-los.

Esta concepcdo, de punir o agente simplesmente pelo seu potencial de
delinquéncia, baseando-se em praticas pessoais, culturais ou ideologicas é
consubstanciado no conhecido conceito de Direito Penal do Autor ou Direito Penal
do Inimigo.

O Direito Penal do Autor baseia-se no fato de que determinados agentes
possuem uma potencialidade para cometer delitos superior ao homem médio e,
portanto, devem ser alvo da tutela penal de forma preventiva, para que ndo venham
a cometer estes delitos. Esta teoria € originaria da escola positivista, a qual
considerava que a pratica de delitos se originava de um estado de periculosidade do
agente, estabelecendo, assim, uma patologiza¢édo do individuo desviante que passa
a ser tido como um inimigo do Estado e, portanto, deve ser neutralizado, antes
mesmo do cometimento de qualquer ato delituoso (BRUNONI, 2007).

Para o Direito Penal do Inimigo, pouco interesse a pratica de condutas
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delitivas pelo agente, bastando que o autor se enguadre no conceito de sujeito
nocivo para a populacéo, pois a pratica de condutas delitivas nada mais seria que
um reflexo da personalidade do agente e, portanto, este deveria ser punido
previamente por possuir tal personalidade. Muitos foram os conceitos utilizados para
definir quem seria 0 agente perigoso socialmente, bruxas, hereges, pobres, judeus,
prostitutas, usuarios de drogas, sempre ocorrendo uma adaptacdo do conceito aos
interesses dominantes em dado momento histérico (BRUNONI, 2007).

Esse conceito afronta o préprio conceito da dignidade humana, tendo em
vista que determinados grupos sociais sao considerados seres inferiores, havendo
uma negacdo de sua condicdo de pessoa. Assim, a punicdo destes agentes é
baseada em conceitos morais, tendo em vista que ndo da valor a conduta delitiva
praticada por estes e sim, 0 que estes representam social ou moralmente
(FERRAJOLLI, 2002).

Ocorre que, conforme lesionada FERRAJOLI (2002), a moral ndo deve, em
nenhum momento, se aproximar do Direito Penal, sendo que a punicdo de condutas
meramente baseado na moralidade afronta diretamente os direitos individuais e da
azo as mais terriveis violacoes.

Por este motivo que atualmente nosso sistema juridico, bem como da maior
parte dos paises, faz uso a teoria do Direito Penal do Fato, a qual, se opondo ao
Direito Penal do Autor, considera alvo do jus puniendi apenas as condutas
efetivamente praticadas pelos agentes, sem levar em consideracdo sua vida intima.
Com base nesta teoria as caracteristicas subjetivas do autor de um delito néo
podem ser levadas em consideracdo para a sua penalizacdo, salvo quando
diretamente ligadas a uma préatica delitiva, ou na quantificacdo da aplicacdo da pena,
tendo em vista obter maior efetividade da pena em seu carater socializador
(BRUNONI, 2007).

Dessa forma, analisar a potencialidade lesiva de uma conduta baseando-se
no fato de esta vai elevar ainda mais a potencialidade do agente em cometer outros
delitos, confronta o principio da culpabilidade e se enguadra no ultrapassado
conceito de Direito Penal do Autor.

Por tal motivo ndo se mostra possivel aferir a ofensividade de uma conduta
baseando-se nesse critério, tendo em vista que nao ha nenhuma potencialidade de
afetacdo do bem juridico Saude Publica e ndo € legitima a punicdo do agente

meramente por suas condutas intimas néo lesivas, sob o prisma da moralidade.
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Mais uma vez, mesmo ignorando-se a afronta direta a principios penais
fundamentais, a determinacdo da veracidade de tal premissa encontra diversas
barreiras, tendo em vista que sé&o inUmeros fatores socioambientais que devem ser
considerados para aferir a potencialidade lesiva de determinada pessoa sob efeito
de determinada substancia. Para que fosse possivel um nivel de certeza desta
afirmacdo seria necessario a realizacdo de testes clinicos com cada substancia
proscrita, com diversos biotipos de pacientes em inameros situacdes sociais.
Somente dessa forma poder-se-ia atingir um grau de conviccdo suficiente para
justificar a tutela penal, tendo em vista o extremo grau de lesividade concreta desta

forma de intervencao.



2 O PRINCIPIO DA PROPOCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade € um principio que gere a atuacao do Estado
em todos 0s seus aspectos, determinando que o ente soberano ao realizar acdes
gue de qualquer forma lesem ou limitem os direitos individuais dos cidaddos deve
fazer isto da forma mais branda possivel, dentro dos limites da efetividade da
protecdo que pretende ser dada a outros direitos individuais ou coletivos (PRADO,
2007).

A base deste principio € exatamente a busca de uma proporcionalidade
legitimadora quando considerado o nivel de ofensividade e de protecdo aos Direitos
Fundamentais causado pelas intervencfes do Estado. Nesse sentido pode-se dizer

que:

A proporcionalidade/necessidade exige que na realizacdo do fim ou
interesse publico, seja adotada a medida que tenha a menos ingeréncia
possivel nos Direitos Fundamentais. Dessa forma, se o Estado possui dois
meios igualmente eficazes para a obtencdo de um determinado fim, o
cidaddo tem direito de exigir do Estado aquele que ndo wlnere seus
Direitos Fundamentais. E se, para realizacdo de um interesse publico, so
estdo presentes dois meios que vulneram Direitos Fundamentais, deve-se
proporcionar ao cidaddo a menos desvantagem possivel, isto €, a escolha
do meio menos gravoso. Desta maneira, deve-se exigir a prova de que para
obtencéo de determinados fins, ndo era possivel adotar outro meio menos
oneroso para o cidadao (MELLO, 2007, p. 205).

O principio da proporcionalidade é considerado um dos mais importantes
principios, servindo como base fundamental para o conceito de Estado Democratico
de Direito, tendo em vista que é exatamente por meio de seu controle que as acdes
do Estado serdo controladas e limitadas. “O principio da proporcionalidade € uma
consagracao do constitucionalismo moderno” (BITENCOURT, 2009, p. 24).

Este principio gere amplamente a atuacdo estatal, englobando o Poder
Executivo, Judiciario e Legislativo, na implementacdo de normas ou ha execugao
destas. Ocorre que, tendo em vista que o principio da proporcionalidade tem o
objetivo de limitar a atuacdo estatal com o objetivo de evitar a lesdo a direitos
individuais ou coletivos, este principio tem especial aplicacdo dentro da area do
Direito Penal, pois é este o ramo do direito que legitima o Estado a ferir diretamente
direitos individuais com o objetivo de proteger outros (BITENCOURT, 2014).
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Dessa forma esse principio deve pautar qualquer utilizacdo do jus puniendi
estatal, para que este, na forma de invasdo mais gravosa realizada pelo Estado, seja
utilizado em situacdes em que o desvalor da conduta seja proporcional a lesao
eventualmente causada pela penalizagdo da conduta proibida.

Nesse viés, para que seja legitima a penalizagdo de uma determinada
conduta deve-se auferir realmente se as vantagens oriundas de sua penalizagcao
superam as desvantagens. Ao tratar deste tema, referindo a utilizacdo do jus
puniendi de forma deliberada, sem a obediéncia ao principio da proporcionalidade,

BECCARIA, expbe com propriedade que:

E ter ainda falsas ideias de utilidade sacrificar mil vantagens reais ao temor
de uma desvantagem imaginaria ou pouco importante. Nao teria certamente
ideias justa quem desejasse tirar aos homens o fogo e agua, porque esses
dois elementos causam incéndios e inundacfes, e quem s6 soubesse
impedir o mal pela destruicao. [...] Essas leis séo simplesmente o ruido das
impressfes tumultuosas que produzem certos fatos particulares; ndo podem
ser o resultado de combinagBes sdbias que pesam numa mesma balanca
0s males e os bens; ndo é para prevenir os delitos, mas pelo vil sentimento
do medo, que se fazem tais leis (BECCARIA, 2001, p. 62).

Ou seja, para a afericdo de adequacdo de determinada proibicdo ao principio
da proporcionalidade devem ser considerados de forma objetivas os fatores
positivos e negativos de sua aplicacdo, sob pena de se penalizar condutas
meramente com o objetivo de criar mais proibigcdo, desvirtuando a utilidade social do
Direito Penal.

A nos interessa a utilizacdo do principio da proporcionalidade como limitador
da atuacdo do Legislativo, tendo em vista ser este o poder responsavel pela criacao
de normas incriminadoras que legitimam a utilizacdo do jus puniendi estatal.

Nessa senda, na esfera legislativa, o principio da proporcionalidade impde a
verificacdo da compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da
norma e os fins que busca atingir aferindo a legitimidade destes ultimos, de forma
gue somente presentes estas condicdes se podera admitir a limitacdo a algum
direito individual (PRADO, 2007).

2.1 A subdivisdo do principio da proporcionalidade
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Para uma melhor compreenséo do principio da proporcionalidade propéem-se
a sua divisdo em trés subprincipios. Nesse sentido lesiona BITENCOURT (2014), ao

invocar os ensinamentos do Direito Constitucional:

O modelo politico consagrado pelo Estado Democratico de Direito
determina que todo o Estado — em seus trés Poderes, bem como nas
funcbes essenciais a Justica — resulta vinculado em relagéo aos fins eleitos
para a préatica dos atos legislativos, judiciais e administrativos. Em outros
termos, toda a atividade estatal é sempre vinculada axiomaticamente pelos
principios constitucionais explicitos e implicitos. As consequéncias juridicas
dessa constituicao dirigente sdo visiveis. A primeira delas verifica-se pela
consagracdo do principio da proporcionalidade, ndo como simples critério
interpretativo, mas como garantia legitimadora/limitadora de todo o
ordenamento juridico infraconstitucional. Assim, deparamo-nos com um
vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um ato estatal e os meios
eleitos para que tal finalidade seja alcancada. Conjuga-se, pois, a unido
harménica de trés fatores essenciais: a) adequacgéo teleoldgica: todo ato
estatal passa a ter uma finalidade politica ditada ndo por principios do
proprio administrador, legislador ou juiz, mas sim por valores éticos
deduzidos da Constituigho Federal — vedagdao do arbitrio
(Ubermassverbot); b) necessidade (Erforderlichkeit): o meio ndo pode
exceder os limites indispensaveis e menos lesivos possiveis a conservagao
do fim legitimo que se pretende; c) proporcionalidade “stricto sensu”: todo
representante do Estado esta, ao mesmo tempo, obrigado a fazer uso de
meios adequados e de abster-se de utilizar meios ou recursos
desproporcionais (BITENCOURT, 2014, p. 66/67)

Nesse viés o principio da proporcionalidade subdivide-se nos seguintes
subprincipios: (a) adequacéao/idoneidade; (b) necessidade; (c) proporcionalidade em
sentido estrito. Para permitir uma melhor sistematizacdo deste principio e a
determinagdo de critérios objetivos para que se possa aferir a adequacdo de
determinada proibicdo ao principio, faz-se necesséria uma analise mais detida de
cada um desses subprincipios.

No presente trabalho a utilizacdo do termo adequacdo sera substituido pelo
termo sinbnimo idoneidade, com o objetivo de evitar sua confusdo com o termo
adequacéo, utilizado para referir a conformidade de uma norma criminal frente aos
principios penais analisados.

Importante referir que a subdivisdo do principio da proporcionalidade nestes
trés subprincipios ou critérios obedece uma ordem predeterminada conforme
exposto acima e este estabelecimento possui uma importante funcdo dentro da
analise da adequacdo de uma acdo estatal ao principio da proporcionalidade. Os
critérios sdo elencados dessa forma pois existe um liame de subsidiariedade entre
eles, ou seja, os trés critérios possuem uma interdependéncia entre si e ndo podem
se valorados de forma isolada (SILVA, 2002).
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Para realizar a analise de adequacdo obedecendo tal ordem de
subsidiariedade deve-se primeiramente fazer a andlise da idoneidade do meio, apos
a analise da necessidade e por fim a analise da proporcionalidade em sentido estrito.
Isso quer dizer que para que uma acao seja considerada inadequada ao principio da
proporcionalidade basta que essa seja inidonea, fazendo desnecessaria a avaliacéo
da sua necessidade ou proporcionalidade estrita. Da mesma forma, caso a norma
seja idonea, basta a sua desnecessidade para que seja considerada
desproporcional, sem a obrigatoriedade da andlise quanto a sua proporcionalidade
em sentido estrito (SILVA, 2002).

Com isso se tem que a andlise de proporcionalidade de uma determinada
acdo estatal pode-se esgotar simplesmente na anélise de sua idoneidade, sendo
gue, somente nos casos mais complexos realmente far-se-ia necessaria a analise de
sua proporcionalidade em sentido estrito.

Ocorre que no presente trabalho, por questdes metodolégicas e tendo em
vista 0 objetivo de esgotar a andlise de adequacdo aos principios em questao de
modo mais amplo possivel, sera feita a analise de todos os critérios, mesmo levando

em conta que um se conclua pela inadequacdo a um dos primeiros critérios.

2.1.1 Idoneidade

A primeira das vertentes do principio da proporcionalidade é o subprincipio da
adequacdo, também conhecido como subprincipio da idoneidade. Este subprincipio
determinada que as ac¢des intentadas pelo Estado devem ser adequadas para atingir
a finalidade a que se destina tal acdo. Ou seja, a acao estatal deve estar apta a
atingir o fim a que se destina, sendo considerado desproporcional ou iniddnea a
realizacdo de acdo que, apesar de formalmente destinarem-se a protecdo de um
bem juridico, ndo possuir o condao de realmente protegé-lo (PRADO, 2007).

Este subprincipio € considerado por muitos doutrinadores como a mais
importante das vertentes do principio da proporcionalidade, sendo que a sua analise
deve ser a primeira a ser realizada quando se busca uma conclusdo acerca da
adequacdo de determinada conduta estatal ao principio da proporcionalidade
(DIDIER JR., 2007).



39

Mais especificamente dentro do ambito do Direito Penal, a idoneidade
determina que o Estado somente pode aplicar leis penais que sejam instrumento
apto ou capaz de proteger o bem juridico tutelado pela normal. Dessa forma a
proibicdo de determinada conduta deve ser um meio adequado e idéneo de proteger
0 bem juridico tutelado por esta norma penal.

Além de ser necessario que a utilizacdo do jus puniendi seja apta a proteger o
bem juridico tutelado pela norma penal, mostra-se importante que esta tutela
protetiva seja feita de forma eficaz, ou seja, que o principal resultado da tutela penal
seja a protecdo do bem juridico protegido pela normal e ndo apenas um efeito
colateral do meio empregado para sua protecao.

Cabe pontuar, também, que a avaliagdo da idoneidade ndo deve levar em
conta de forma definitiva a aptiddo para a agao estatal realmente atingir o objetivo
pretendido, mas deve-se levar em conta a capacidade desta acdo fomentar a
obtencdo do resultado, tendo em vista que certos resultados sao inalcancaveis fora
do plano das ideias, o que poderia, caso considerado apenas a obtencédo definitiva
do resultado, levar a consideracdo de quase todas as acbes estatais sao
inadequadas (SILVA, 2002).

2.1.2 Necessidade

Outra vertente do principio da proporcionalidade é o subprincipio da
necessidade. Este subprincipio determinada que para que uma acdo seja
considerada proporcional ela deve ser necesséaria, ndo bastando que ela seja um
meio apto a atingir o fim a que se destina, mas também que seja imprescindivel.
Esta necessidade da acédo deve ser valora por meio da andlise dos outros meios
aptos a defenderem o mesmo fim, ou seja, somente havera a justificacdo plena do
meio utilizado quando ndo houver outro meio que possa atingir o mesmo fim. Caso
exista outro meio apto a atingir o mesmo fim, deve-se realizar a analise das
limitacbes proporcionadas por estes meios em comparacdo com O meio
efetivamente empregado (SILVA, 2002).

Dessa forma, a necessidade, diferentemente do exame de idoneidade que é
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absoluto, é relativa, podendo ser entendida ndo apenas como a imprescindibilidade
do meio, mas também como uma afericdo da eficacia do meio empregado em
contraposicao a outros meios possiveis de serem utilizados para atingir o mesmo fim
(SILVA, 2002).

Dentro do ambito do Direito Penal esse critério mostra-se ainda mais
pertinente tendo em vista que o Direito Penal € a ultima ratio, por ser o0 meio mais
invasivo que o Estado possui para adentrar na esfera dos bens juridicos pessoais, e
portanto, a necessidade deve ser sempre atentada levando em conta outras
possibilidades de protecdo ao bem juridico tutelado pela normal penal. Nesse
sentido, o critério da necessidade em certo ponto se confunde com o proprio quesito

da ultima ratio.

2.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, a dltima das vertentes do principio da proporcionalidade é a
proporcionalidade em sentido estrito, que determina que toda a agcao estatal deve
guardar uma proporcionalidade entre o bem juridico tutelado por sua acdo e
eventuais lesdes que esta mesma agcao possa causar a outros bens juridicos. Esse
subprincipio determina que haja uma valoracdo entre o valor do bem juridico
tutelado por uma determinada acao estatal e o valor do bem juridico tutelado pela
acao soberana (PRADO, 2007).

Nesse sentido, pode-se dizer que a proporcionalidade em sentido estrito
implica num confronto entre direitos fundamentais, sendo que, de modo abstrato
deve-se valorar esses direitos com o objetivo de possibilitar uma comparagdo entre
estes, avaliando-se se o bem juridico protegido tem um maior valor que o bem
juridico afetado pela acdo estatal. Esta avaliagdo ndo se limita apenas ao valor dos
bens juridicos de modo abstrato, mas também deve guardar relagdo com o grau de

afetacdo de cada bem juridico no caso concreto.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, exige um liame
axiologico e, portanto, graduavel, entre o fato praticado e a cominagédo
legal/consequéncia juridica, ficando evidente a proibicdo de qualquer
excesso. Nessa linha de pensar, afirma-se que o0 mandato de
proporcionalidade implica um juizo légico ou ponderacdo que compara,
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valorativamente, a gravidade do fato antijuridico e a gravidade da pena, a
entidade do injusto e a sua puni¢cdo. A propor¢cao se torna uma verdadeira
conditio da legalidade. (PRADO, 2007, p. 146).

Desse forma, como exemplifica BARROSO (2010), caso o Estado pretenda
proteger um determinado monumento, tutelando o bem juridico patriménio publico, e
para isso instale um dispositivo de eletrificacdo deste monumento, em poténcia
suficiente para ser letal, e um jovem que pretenda pichar ele monumento venha a
ser morto por este dispositivo, o Estado ndo agiu com proporcionalidade em sentido
estrito, tendo em vista que o bem juridico tutelado pela acdo estatal, patrimdnio
publico, possui um valor menor do que o bem juridico afetado pela mesma acéao,
vida.

No caso especifico de analise quanto a proporcionalidade sem sentido estrito
aplicada ao Direito Penal, deve-se analisar que de modo geral a utilizagdo do jus
puniendi sempre afeta o bem juridico liberdade, tendo em vista que é exatamente
por meio do Direito Penal que o Estado tem o direito de afetar esse bem juridico.
Cabe ressaltar que a afetacdo a liberdade ocorre sempre que um sujeito é alvo da
tutela penal, mesmo quando ndo h& a previsdo de pena privativa de liberdade, pois a
propria obrigatoriedade do sujeito a cumprir certas determinagdes judiciais, como por
exemplo a prestacdo de servicos comunitario ou o comparecimento a palestras,
conforme é previsto no art. 28, da Lei n° 11.343, afeta o direito a livre determinacao.

Por fim, cabe ressaltar que para que uma conduta seja considera
desproporcional no sentido estrito, ndo se faz necesséario que a acéo estatal fira
diretamente algum direito fundamental, mas sim, basta que a defesa do direito
pretendido pela acdo estatal ndo seja tdo essencial quanto a limitagdo imposta ao
direito afetado, nem que seja de forma indireta, pela agao estatal (SILVA, 2002).

2.2 A adequacdao do art. 28, da Lei n° 11.343 ao Principio da Proporcionalidade

A proporcionalidade pode ser compreendida como uma relacdo entre meio e
fim e, portanto, a andlise de todos os critérios sera dada pela verificacdo dos fatores
empiricos de idoneidade, necessidade e proporcionalidade frente as pretensdes

tedricas da norma e suas consequéncias praticas em territério nacional ou por meio
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da utilizacdo do direito comparado.

Entdo, com o objetivo de analisar a adequacéo da proscricdo prevista no art.
28, da Lei n° 11.343, faz-se necessaria a criagao de critérios objetivos para analisar
a sua adequacao. Os critérios utilizados no presente trabalho serdo as proprias
subdivisdes do principio da proporcionalidade, sendo que, ao analisar cada critério
isoladamente serdo complementados os fatores metodoldgicos utilizados.

2.2.1 Adequacao ao critério da idoneidade

Para se analisar a idoneidade da previsdo do art. 28, da Lei n° 11.343, faz-se
necesséaria a determinacdo de qual € o objetivo desta norma penal, para que sé
depois, seja possivel aferir o objetivo realmente pode ser alcangcado ou fomentado
por esta previsdo normativa.

Com a lei n® 11.343 institui-se o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas (SISNAD), o qual constitui a base das politicas relacionadas ao uso, a
producdo e ao comércio de substancias proscritas, e entre essas politicas encontra-
se a criminalizagdo da conduta de adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou
trazer consigo drogas, destinadas ao consumo pessoal, tipificada no art. 28 da
mesma Lei. Assim, pode-se concluir que os objetivos da criminalizacdo da conduta
supra referida se confunde com os objetivos do SISNAD.

Nesse viés, o art. 3° da Lei n° 11.343, prevé que o SISNAD tem como
finalidade a prevencédo do uso indevido, a atencdo e a reinsercdo social de usuarios
e dependentes de drogas e a repressao da producdo ndo autorizada e do trafico
ilicito de drogas. Ainda, o art. 5° da mesma lei coloca os seguintes objetivos ao
SISNAD: contribuir para a inclusdo social do cidadao, visando a torna-lo menos
vulneravel a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu
trafico ilicito e outros comportamentos correlacionados; promover a construcdo e a
socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais; promover a integracdo entre as
politicas de prevencdo do uso indevido, atencédo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao trafico

ilicito e as politicas publicas setoriais dos 6rgaos do Poder Executivo da Unido,
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Distrito Federal, Estados e Municipios (BRASIL, 2006).

Analisando os objetivos do SISNAD, pode-se concluir que a criminalizacao da
conduta prevista no art. 28, da Lei n® 11.343, tem como objetivos a diminuigdo no
nimero de usuarios de drogas e a diminuicdo da quantidade de drogas em
circulacao.

Delimitados os objetivos da norma penal em comento, passa-se para a
andlise de sua idoneidade na obtencdo ou fomento destes objetivos.

De acordo com o Relatorio Nacional sobre Drogas de 2015, elaborado pelo
United Nations Office on Drugs and Crime, em 2006, 208 milhbes de pessoas
haviam experimentado drogas ilicitas no ultimo ano, sendo que no ano de 2013 esse
nimero subiu para 246 milhdes. Levando em conta a variagdo da populagdo mundial
tem-se que, em 2006, 4.9% da populacdo utilizou drogas ilicitas no Gltimo ano e em
2013, esse numero subiu para 5.2%. Ou seja, ndo obstante a politica global de
repressdo as drogas, instituida na maior parte dos paises, salvo agueles
supramencionados no item 1.3.1 desse trabalho, o consumo pessoal de drogas
sofreu uma elevagdo (NACOES UNIDAS, 2015).

No mesmo sentido aponta estudo realizado pelo Internacional Centre for
Science in Drug Policy, o qual refere que nas Ultimas duas décadas (1993-2013) nao
houve diminuicdo no suprimento de drogas ao redor do mundo, em especial nos
Estados Unidos e na Europa, sendo que, os estudos demonstram, ainda, que houve
um pequeno aumento no suprimento de cannabis e opiaceos. Além de apontar a
existéncia de um pequeno aumento no suprimento de drogas, este estudo refere que
ao longo das duas ultimas décadas houve uma grande diminuicdo no preco das
drogas llicitas, bem como, um aumento proporcional em sua pureza. Estes dados
demonstram que além de ndo influir na diminuicdo do suprimento de drogas, a
politica de criminalizacdo das drogas, de modo geral, tem promovido uma
especializacdo do mercado, com a producdo de drogas mais potentes, e ainda
facilitado a circulagdo de drogas ilicitas, como se pode perceber pelo decréscimo no
preco dessas substancias (WERB; et al., 2013).

Um importante estudo holandés comparou o uso da droga cannabis nas
cidades de Amsterdd, Holanda, onde esta droga é descriminalizada dentro da
regulamentacdo dos coffee shops, e de Sdo Francisco, Estados Unidos da América,
onde vigora uma politica de criminalizacdo ao usuario de drogas, em sintonia com a

politica nacional da Lei n°® 11.343. Este estudo tinha o objetivo de averiguar se a
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politica repressiva ao usuario de drogas coibia 0 uso ou ao menos retardava o inicio
de seu consumo, e os dados angariados demonstraram que a criminalizagcdo da
posse de drogas para consumo pessoal, como ocorre na tipificacéo do art. 28. da Lei
n° 11.343, ndo afeta de qualquer conforma o consumo, que se mantém estanque
(REINARMAN, 2004).

Em ambito nacional, o Unico estudo de ampla abrangéncia existente é o
Relatorio Brasileiro sobre Drogas, realizado em 2009, porém com dados de
referéncia correspondentes aos anos de 2001 a 2005. Cabe ressaltar que apesar
dos dados deste estudo serem anteriores a implementacdo da Lei n° 11.343, de
2006, no periodo referido conduta de posse de drogas destinada ao consumo
pessoal era tutelada penalmente de forma ainda mais rigida da que a prevista na
legislagdo a que versa esse trabalho, sendo que a tipificacdo se encontrava no art.
16 da Lei n° 6.368, de 1976.

O Relatério Brasileiro sobre Drogas revela que de 2001 a 2005 houve um
aumento consideravel no namero de usuarios das drogas, cannabis, solventes,
benzodiazepinicos, cocaina, estimulantes, barbituricos, esteroides, alucinégenos e
crack e uma pequena diminuicdo no uso de orexigenos, opiaceos e anticolinérgicos
(BRASIL, 2009).

Os dados nacionais, assim como os demais dados internacionais e mundiais
relevam que as politicas proibicionistas, dentro do qual se enquadra o critério de
criminalizacdo da conduta de porte de drogas para consumo pessoal, conforme
tipificado em nivel nacional pelo art. 28, da Lei n° 11.343, ndo possui o condao de
coibir que individuos facam o uso de substancias consideradas drogas. A
penalizacdo dessa conduta ndo demonstrou afetar em nenhum nivel o consumo
pessoal de drogas que mantém um crescimento homogéneo.

Os dados relevam que, de fato, a criminalizagdo da conduta de portar drogas
destinas ao consumo pessoal ndo estd nem ao menos freando o aumento no
consumo de drogas, tendo em vista que paises que ndao adotam a mesma politica
penalizadora possuem indices de crescimento similares ou mesmo menores.

Da mesma forma, os estudos demonstram que a criminalizacdo nao afeta de
nenhuma forma a quantidade de drogas em circulagcdo na sociedade, agindo, ainda,
de forma contréaria, tendo em vista que mesmo apés anos de criminalizacdo desta
conduta, as drogas continuam disponiveis em larga escala, sendo que atualmente

estdo ainda mais baratas e mais puras, o que indica, a partir de uma analise da
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oferta e da demanda, que existem ainda mais drogas em circulacdo ao redor do
mundo.

Por todo o exposto pode-se concluir que a penalizacdo da conduta descrita no
art. 28, da Lei n° 11.343, ndo se mostra um meio idéneo para atingir 0s seus
objetivos, tendo em vista que ndo demonstra ter efeitos positivos sobre o numero de
usuarios de drogas ou sobre a quantidade de drogas em circulacdo da sociedade.
Ressalta que os dados angariados demonstram, ainda, que esta utilizagdo do jus
puniendi nem mesmo fomenta os objetivos determinados pela normal, tendo em
vista que ndo had nenhuma diferenca entre uso e suprimento de drogas em

sociedade que nao fazem uso da tutela penal desta forma.

2.2.2 Adequacéo ao critério da necessidade

Para analisar a adequacdo de determinada norma penal em face do critério
da necessidade, como uma vertente do principio da proporcionalidade, é necessaria
uma averiguagcdo dos outros meios existentes para se atingir o mesmo objetivo
intentado pela normal em questdo, buscando, entdo, sopesar a eficiéncia desses
meios e a limitacdo que estes propdem aos direitos fundamentais da sociedade.
Somente dessa forma é possivel aferir se uma normal penal é realmente necessaria,
tendo em vista que, caso seja constatado que existem outros meios aptos a
fomentar ou atingir os objetivos normativos, e estes meio forem menos limitadores
de direitos, a norma penal seré considerada desnecessaria.

Conforme exposto no item anterior, o objetivo da norma penal insculpida no
art. 28, da Lei n® 11.343 é a diminuicdo no nimero de usuarios de drogas bem como
da quantidade de drogas em circulacdo na sociedade.

Primeiramente faz-se necessaria uma breve exposicdo acerca das
possibilidades de tratamento juridico que podem ser dadas as condutas descritas no
tipo penal em questdo, quais sejam: proibicdo, descriminalizacdo e legalizacéo
(BRASIL, 2015).

A proibicdo permite o estabelecimento de sanc¢des criminais em relagdo as

praticas em comento. E o termo utilizado pelo regime internacional de controle de
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drogas, fundado nas Convencdes capitaneadas pela Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e utilizado em mais de 180 paises. O tratamento juridico dado pela
proibicdo € essencialmente estruturado por meio de normas penais, como é o atual
caso brasileiro, com o art. 28, da Lei n°® 11.343 (BRASIL, 2015).

A descriminalizagdo é a auséncia de tutela penal para a conduta de posse de
drogas para consumo pessoal. Neste caso, embora ndao haja a previsdo de
tratamento penal do agente que for pego com drogas para consumo, existe
comumente a imposicdo de medidas de carater administrativo (BRASIL, 2015).

Essa é a uma forma de tratamento juridico que vem crescendo ao redor do
mundo, especialmente em virtude de decisGes de cortes superiores que entendem
pela inconstitucionalidade de normas que tratem penalmente o usuario de drogas. A
prépria. corte suprema nacional atualmente encontra-se julgando a
constitucionalidade da norma a que se refere este trabalho, no Recurso
Extraordinario n® 635.659/SP.

Em grande parte dos paises onde a descriminalizacdo vem sendo adotada
estd ocorrendo a implementacdo de politicas publicas, especialmente da area da
saude publica, com o objetivo de minimizar as consequéncias sociais negativas
decorrente do consumo de substancias que possam causar dependéncia. A esta
pratica tem se atribuido a denominacdo de politicas de reducdo de danos e de
prevencdo de riscos (BRASIL, 2015).

Quando se cogita, portanto, do deslocamento da politica de drogas do
campo penal para o da saude publica, esta se tratando, em Ultima analise,
da conjugacao de processos de descriminalizagdo com politicas de redugéo
e de prevencdo de danos, e ndo de legalizacdo pura e simples de
determinadas drogas, na linha dos atuais movimentos de legalizacdo da
maconha e de leis recentemente editadas no Uruguai e em alguns Estados
americanos (BRASIL, 2015).

Por fim temos a pratica de legalizacdo que de modo geral somente é adotada
em relacdo a algumas drogas, em especial a cannabis. A legalizacdo é o processo
no qual ndo é previsto qualquer tipo de pena aqueles que utilizarem dentro das
regulamentacdes legais e além do mais torna também permita a venda dessas
substéancias.

Apesar da legalizacdo operar-se, até hoje, de forma restritiva quanto as
substancias e ndo levando em conta o carater da conduta de portar drogas, mas sim

da definicdo do que seria droga, os dados relativos ao consumo ainda permanecem
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importante pois esse € exatamente o objetivo da norma penal a que nos referimos.

Utilizando-se da importante ferramenta do direito comparado analisaremos
entdo se realmente o modelo da criminalizacdo da conduta de posse de drogas para
consumo pessoal € mais eficiéncia para atingir os objetivos da norma do que outros
modelos adotados mundialmente.

Portugal adota um modelo de descriminalizacdo no qual é prevista a
imposicdo de tratamento administrativo para a posse de droga destinada ao
consumo pessoal. Quando o agente € pego nesta situacédo a droga € apreendida e a
pessoa é notificada para comparecer a uma das Comissdes para a Dissuasédo da
Toxicodependéncia, de abrangéncia nacional, vinculadas ao Ministério da Saude.
Estas comissdes sdo integradas por profissionais da saude, assisténcia social,
psicologia e direito, e sdo responsaveis por fazer uma analise multidisciplinar do
usuario de drogas e determinar a necessidade de aplicacdo de penalidade
administrativa, como multa (BRASIL, 2015).

Dez anos apds a aplicacdo deste regime de descriminalizacdo Portugal
atingiu um numero recorde de pessoal em tratamento contra a dependéncia de
drogas, sendo que estas pessoas ndao procuravam atendimento antes da
descriminalizagcéo especialmente em virtude do estigma envolto na criminalizacao da
posse de drogas para consumo pessoal (BRASIL, 2015). Ressalta-se que se o0
objetivo da norma € diminuir o nimero de usuarios de drogas a quantidade de
pessoas em tratamento contra a dependéncia é um importante critério de eficiéncia.

Ainda, Portugal, em 2014, treze anos apés a descriminalizacdo, apresentava
uma taxa de uso de drogas inferior a média Europeia, um declinio no uso precoce de
drogas, uma diminuicdo do nimero de pessoas que fizeram uso de drogas no ultimo
ano, uma reducao no abuso de drogas e um aumento na taxa de descontinuacao de
uso (MURKIN, 2014).

Na Argentina, um ano apos a descriminalizacdo da posse de drogas para
consumo pessoal houve uma pequena redugao no uso de drogas, com excec¢ao dos
tranquilizantes sem prescricdo meédica, que tiveram um ligeiro aumento
(ARGENTINA, 2011).

A cidade de Sé&o Francisco, nos Estados Unidos da América, onde vigora uma
politica de criminalizacdo ao usuario de drogas, em comparacdo com Amsterdd, na
Holanda, onde h& uma legalizacdo relativa da cannabis, apresentaram a mesma

variacdo no consumo de cannabis num dado periodo, demonstrando uma eficiéncia
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semelhante das duas medidas, sendo que esta Ultima sem a restricdo de direitos
fundamentais (REINARMAN, 2004).

Da mesma forma a Unido Europeia em seu Relatorio Anual do Observatorio
Europeu da Droga e da Toxicodependéncia, reconheceu que a prevaléncia do
consumo de drogas decorre de um conjunto de fatores muito amplo, entre os quais o
tratamento penal dos usuarios tem minima interferéncia (UNIAO EUROPEIA, 2014).

Ao fazer uma andlise de todas as politicas publicas dispensadas para a posse
de drogas destinada ao consumo pessoal, ROSMARIN e EASTWOOD (2012),
concluem que a proliferacdo de politicas de descriminalizacdo ao redor do mundo
demonstra que a descriminalizacdo € viavel e bem-sucedida. Ressaltam, que os
dados analisados evidenciam que a rigidez da criminalizagdo n&do afetada o uso de
drogas, sendo que alguns paises com as penas mais rigidas possuem 0s maiores
niveis de uso e abuso de drogas, enquanto paises com sistemas de
descriminalizacdo tem os menores niveis.

Essa ampla gama de dados permite perceber que politicas de
descriminalizacédo e de legalizacdo podem oferecer resultados melhores do que a
politica de proibicdo penal. Levando em conta que existem diversos fatores
socioecondmicos e culturais que podem influenciar na diminuigdo da taxa de uso em
alguns paises, os dados demonstram que no minimo a efetividade dessas politicas
mais brandas é similar a da criminalizagéo.

Cabe pontuar que para a andlise da necessidade, exige-se uma comparacao
entre a efetividade das demais alternativas juridicas, levando em conta os resultados
e o grau de limitacdo de direitos individuais. Por tal motivo, mesmo considerando a
similaridade de efetividade entre a criminalizacdo e as outras politicas, esta primeira
afeta muito mais gravemente os direitos individuais.

Dessa forma, nao resta divida que o tratamento penal dessa conduta nao é
necessario, pois existem outras alternativas juridicas que possuem a mesma

efetividade e restringem em menor grau as garantias individuais.

2.2.3 Adequacéo ao critério da proporcionalidade em sentido estrito
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A analise da proporcionalidade em sentido estrito é feita com base na
comparacdo entre o valor da limitacdo das garantias individuais e o valor da
protecéo dessas garantias providas pela norma. Esta analise deve ser feita de modo
concreto, ou seja, analisando-se as reais limitacOes e resultados da aplicacdo da
norma e nao levando em conta apenas o valor abstrato dos bens juridicos
protegidos e limitados. Ou seja, a andlise da proporcionalidade em sentido estrito
opera basicamente como uma valoracdo das vantagens e desvantagens da
aplicacdo normativa.

Conforme profundamente exposto no item 1.1.1, o tipo penal previsto no art.
28, da Lei n° 11.343 tem como bem juridicamente tutelado a Saude Publica. Ocorre
que os dados angariados ao longo deste trabalho revelam que, efetivamente, a
proibicdo ndo oferece uma protecdo eficiente ao bem juridico tutelado, tendo em
vista que ndo fomenta a diminuicdo do nuimero de usuéarios de drogas ou da
guantidade de drogas em circulacéo.

Os dados séo claros, o nUmero de usuéarios ao redor do mundo se mantém
relativamente estavel (NACOES UNIDAS, 2015), incluindo no Brasil (BRASIL, 2009),
sendo que 0s poucos paises que tem apresentado reducdo no nimero de pessoas
gue utilizaram drogas no dltimo ano (o que indica uma reducdo no namero total de
usuarios a longo prazo), sdo aqueles que ndo adotam politicas criminais para 0s
usuarios que portarem droga (ARGENTINA, 2011 e MURKIN, 2014). Aléem da nao
afetacdo no numero de usuarios de drogas durante a vigéncia da politica
proibicionista as drogas ficaram mais baratas e mais puras ao redor do mundo
(WERSB,; et al., 2013). Ou seja, a ineficiéncia para proteger o bem juridico tutelado e
atingir os objetivos propostos é flagrante e ndo pode ser ignorada na analise da
proporcionalidade em sentido estrito.

Por sua vez, as limitacdes aos direitos individuais impostas pela penalizacéo
das condutas tipificados no art. 28, da Lei n° 11.343 sao extensas, levando em conta
tanto as limitagBes impostas formalmente pela prépria norma como as limitagbes que
decorrem da aplicagao do jus puniendi.

Ironicamente, uma das limitacbes que s&o impostas na pratica pelo
tratamento penal da conduta de posse de drogas para uso proprio é a de ter acesso
ao tratamento de saulde publica necessario para levar a descontinuidade do abuso
de drogas. O tratamento penal do usuario acaba criando uma estigmatizacdo quanto

ao uso de drogas que leva os usuarios a se afastarem da convivéncia social e ndo
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tratarem com terceiro sobre seus eventuais problemas relativos ao abuso de drogas.

Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias penais da
posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsdo da conduta como
infracdo de natureza penal tem resultado em crescente estigmatizacao,
neutralizando, com isso, 0s objetivos expressamente definidos no sistema
nacional de politicas sobre drogas em relagdo a usuarios e dependentes,
em sintonia com politicas de reducdo de danos e prevengdo de riscos ja
bastante difundidas no plano internacional (BRASIL, 2015, p. 18)

No Brasil ndo existe nenhum tipo de estudo acerca da parcela de usuérios de
drogas que procuram tratamento e nem a evolugcdo do nimero de usuarios em
decorréncia de mudancas normativas. Diante disso tem especial atencdo o caso de
Portugal, onde dez anos apds a descriminalizacdo houve um nimero recorde de
pessoas em tratamento, sendo que em 18% o tratamento era relativo ao uso de
cannabis, situagdo que ndo ocorria antes da descriminalizacdo (BRASIL, 2015).

Dessa forma, além de ndo promover uma diminuicdo no niamero de usuarios
a proibicdo coibe que estes mesmos usuarios procurem tratamento em caso de
abuso de drogas, limitando assim o0 acesso ao direito basico a saude.

Outro direito fundamental afetado pela tutela penal da conduta descrita no art.
28, da Lei n° 11.343 é a intimidade ou vida privada e os derivados direitos ao
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacdo (BRASIL, 2015). Estes
direitos sdo afetados diretamente pela proibicdo em questdo tendo em vista que,
conforme demonstrado no decorrer deste trabalho, a conduta descrita no tipo penal
ndo possui capacidade de afetar terceiros sendo que os efeitos lesivos se limitam a
esfera pessoal do agente. Ao se limitar o direito individual a tomar determinada
atitude que ndo possui o carater de alteridade lesiva, esta-se afrontando diretamente
o direito a autodeterminacdo dessa pessoa e, consequentemente, o seu direito a

desenvolver sua personalidade da maneira que melhor Ihe couber.

A protecao do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por
parte do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocagdo do
principio da liberdade geral, que ndo tolera restricbes a autonomia da
vontade que ndo sejam necessarias para alguma finalidade de raiz
constitucional, e mesmo pelo apelo ao principio da protecdo da dignidade
da pessoa humana, que pressup8e o reconhecimento de uma margem de
autonomia do individuo, tdo larga quanto possivel, no quadro dos diversos
valores constitucionais (BRASIL, 2015, p. 35).

Nesse viés, o Estado possui a obrigacdo de permitir a maior margem de

autonomia aos individuos, dentro dos limites do necessario para proteger o bem
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juridico penalmente tutelado. Nao restando comprovado que as limitacbes de
direitos impostas pela norma sdo aptas a proteger o bem juridico tutelado, resta
claro que a acgéo estatal afeta o direito fundamental a autonomia da vontade e a
dignidade humana.

O direito a vida privada e a intimidade, € uma peca fundamental do conceito
de Estado Democréatico de Direito e por isso possui um especial valor social:

A garantia traduz-se na previsdo de que o individuo mereca do Estado e
dos particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito,
respeitando-lhe a autonomia, pela sua simples condicdo de ser humano.
Assim sendo, incumbe ao Estado garantir aos individuos a livre busca de
suas realizacGes de vida pessoal, por ninguém pode ser funcionalizado,
instrumentalizado, com o objetivo de viabilizar o projeto de sociedade alheio.
A funcionalizagdo é uma caracteristica tipica das sociedades totalitarias,
nas quais o individuo serve a coletividade e ao Estado, e ndo o contrario
(GARCIA, 2012).

Ressalta-se que o tratamento penal dessa conduta, a qual justifica
abordagens policiais de determinados grupos sociais, leva a estigmatizacdo dos
individuos, que permanecem com sua ficha criminal marcada pela incidéncia neste
tipo penal, expondo-os a diversos tipos de preconceito, tanto na obtencdo de
emprego, quanto no proprio tratamento dado pelos agentes de seguranca publica, o
gue vem a causar danos de grande relevancia ao direito a intimidade, a vida privada
e, consequentemente, a dignidade humana.

A quase gque total auséncia de vantagens oriundas da criminalizacéo da posse
de drogas para consumo pessoal assomado das diversas restricoes causadas a
diversos direitos fundamentais ndo deixa qualquer duvida de que a norma penal
contida no art. 28, da Lei n° 11.343, é inadequada ao critério da proporcionalidade
em sentido estrito, sendo que sua implementacdo possui mais desvantagens do que

vantagens concretas.



CONCLUSAO

O art. 28, da Lei n° 11.343 tipifica a conduta de adquirir, guarda, ter em
depdsito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar (BRASIL,
2006). Ocorre que atualmente exsurge denso debate acerca da constitucionalidade
desse artigo e sua adequacao aos principios penais constitucionais.

Nesse contexto, o presente trabalho ocupou-se de analisar a adequacdo da
referida figura penal criminalizadora em face dos principios penais da ofensividade e
da proporcionalidade tendo em vista serem esses 0s principios penais de maior
importancia dentre os principios limitadores do poder punitivo estatal, servindo como
bases do conceito de Estado Democratico de Direito. Tal andlise se deu de forma
independente para cada um dos principios penais em guestdo, sendo que para a
afericdo de (in)adequacdo da norma em face desses principios foram elaborados
critérios objetivos os quais permitiram a obtencao de diversas conclusfes parciais.

Primeiramente a partir da conceituacao do principio da ofensividade extraiu-
se como critérios de analise da adequacdo: (a) o bem juridico; (b) o grau de
ofensividade necessario; (c) a efetiva ofensividade da conduta.

Quanto ao bem juridico, a pesquisa permitiu aferir que o bem juridico
supostamente tutelado pela norma penal € a Saude Publica, sendo que este bem
mostra-se apto a figurar como um bem juridico penalmente tutelado. Nesse ponto
ndo houve divergéncias, pois ambas as correntes que buscam delimitar o conceito
de bem juridico permitem o enquadramento da Saude Publica nessa categoria.
Apesar da auséncia de divergéncias quanto a aptidado para figurar como bem juridico
penalmente tutelado, é importante fazer a ressalva de que a utilizacdo de bens
juridicos tdo abstratos gera extrema dificuldade para a determinacdo da efetiva
ofensividade da conduta o que, por sua vez, acaba por causar inseguranca juridica e
dar azo a abusos no uso do jus puniendi. Por este motivo, compreende-se que
somente em casos de extrema necessidade, onde o bem juridico a ser protegido é
de extremo valor e inexistem outras formas eficientes de protege-lo, € que bens
juridicos difusos podem ser utilizados como legitimadores da tutela penal.

Em relacdo ao grau de ofensividade necessario para justificar a tutela penal
de determinada conduta, concluiu-se que o art. 28, da Lei n°® 11.343 é classificado
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como um crime de perigo abstrato. Este conceito é amplamente reconhecido pela
doutrina e pela jurisprudéncia, bem como a utilizacdo desse género de crime vem
crescendo no sistema juridico brasileiro. No entanto, mesmo inexistindo celeuma
acerca da existéncia desse género de delito que somente torna necessaria a
periculosidade abstrata da conduta para justificar a sua proscrigcdo, existe um
crescente nimero de autores que compreendem pela inadequacdo dos crimes de
perigo abstrato. Tal posicdo € de extrema pertinéncia pois bota em jogo a
legitimidade da proibicdo de condutas baseando-se apenas numa hipotética
periculosidade que seria consequéncia légica da perpetracédo da conduta proibida. A
utilizacéo irrestrita desse género de delitos levaria a uma hiperinflacédo penal e a
uma utilizagdo do jus puniendi de forma abusiva, sendo que ndo se faz necessaria
qgualquer comprovacao efetiva da ofensividade da conduta. Nesse viés, considera-se
gue, apesar de haver uma aceitacdo implicita por parte da jurisprudéncia, os crimes
de perigo abstrato mostram-se inadequados frente ao principio da ofensividade,
tendo em vista que a ofensividade da conduta € presumida de forma absoluta e em
nenhum momento, seja legislativo ou judicial, tal ofensividade é posta a prova.

Por fim, se analisou o efetivo grau de ofensividade da conduta de portar
drogas destinadas ao consumo pessoal, tendo-se elencados as formas que a
doutrina entende que a conduta afeta a Saude Publica: (a) pela indugéo de terceiros
a usar drogas; (b) pelo fomento a ocorréncia de delitos ligados a traficancia; (c) pelo
aumento da periculosidade do agente.

Quanto a primeira forma, os dados coletados levam a crer que 0 consumo
pessoal de drogas ndo possui grande capacidade de induzir terceiros ao uso, tendo
em vista que, se fosse esse 0 caso, 0 humero de usuarios de drogas seria sempre
crescente, 0 que ndo ocorre em paises que vem adotando métodos de
descriminalizacao desta conduta, onde vem ocorrendo uma reducdo no niumero de
novos usuarios de drogas.

A forma de ofensividade ligada a capacidade de fomentar a ocorréncia de
delitos ligados a traficancia mostra-se totalmente dissociada de diversos principios
gue regem a aplicacdo do Direito Penal nacional. Considerar como justificavel a
ofensividade da conduta, baseando-se no fato de que essa conduta esta de alguma
forma ligada a possiveis condutas delitivas que venha a ser praticadas por terceiros,
ofende diretamente os principios da pessoalidade, que determina que a pena nao

pode passar da pessoa do agente delitivo, da culpabilidade, que preceitua a
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necessidade de dolo ou culpa no resultado lesivo. Dessa forma esta suposta forma
de ofensividade da conduta tipificada no art. 28, da Lei n° 11.343 mostra-se
totalmente inadequada aos preceitos basicos do Direito Penal patrio, motivo pelo
gual ndo esta apta a justificar a efetiva ofensividade da conduta.

Da mesma forma ocorre com a suposta ofensividade fundada no aumento da
periculosidade social do agente, tendo em vista que tal concepcao afronta
diretamente o principio da culpabilidade, levando em conta que o dolo esta dirigido
ao uso da droga e ndo a possivel pratica delitiva que venha a ser praticada
posteriormente. Ainda, esta forma de justificacdo da ofensividade afronta o conceito
do Direito Penal do fato, adotado por nosso sistema nacional, o qual leva em conta
apenas as acoes efetivamente praticada pelo agente como fundamento da aplicacao
da norma penal, e vai de encontro ao conceito de Direito Penal do autor, que € uma
doutrina ultrapassada, limitadora das liberdades individuais, desigual e fundada na
moral como base justificadora do uso do jus puniendi.

Dessa forma, conclui-se que a norma penal contida no art. 28, da Lei n°
11.343 mostra-se inadequada ao principio da ofensividade, tendo em vista que nos
fillamos ao posicionamento de que os crimes de perigo abstrato sdo uma afronta ao
principio da ofensividade, e que os dados atualmente disponiveis levam a crer que a
conduta de posse de drogas para consumo pessoal ndo afeta o bem juridico Saude
Publica de forma que se faca justificavel a tutela penal.

Em relacdo ao principio da proporcionalidade a andlise conceitual deste
principio permitiu verificar a existéncias de trés subprincipios, idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, os quais foram utilizados como
critérios para a analise da (in)adequacao principiolégica.

Ao analisarmos o critério de idoneidade, os dados revelaram que a aptidao
para a norma atingir os objetivos pretendidos, quais sejam a diminuicdo no nimero
de usuarios de drogas e a diminuicdo na quantidade de drogas em circulacdo na
sociedade, ndo € inexistente. Tal conclusdo tem como base o fato de que, mesmo
imperando uma politica “global’” de criminalizagdo, a quantidade de usuarios de
drogas permanece crescente, bem como a quantidade de drogas em circulacdo
permanece estagnada, porém, mais pura e mais barata com o passar do tempo.
Ainda, a comparacdo entre paises onde a criminalizacdo da posse de drogas ocorre
e paises onde ha a descriminalizagdo da conduta, ndo deixa qualquer duvida de que

a tutela penal ndo possui idoneidade para atingir os objetivos propostos.
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O critério da necessidade é aferido por meio da comparacdo com outras
formas de tutela que sejam aptas a atingir o objetivo da norma e proteger o bem
juridico de forma suficiente, sendo que se deve dar preferéncia aquelas acoes
estatais que limitem mais brandamente os direitos individuais. Nesse sentido, 0s
dados ndo deixam duvida de que o tratamento penal da conduta de posse de drogas
para consumo pessoal € menos eficaz para atingir os objetivos da norma do que
outros meétodos de abordagem estatal. A descriminalizacdo e mesmo a legalizacéo
sdo forma mais eficientes de se diminuir a quantidade de usuarios de drogas na
sociedade, protegendo de forma mais eficaz a Saude Publica, sem impor grande
limitados as garantias individuais, diferentemente do que ocorre que o0 uso do jus
puniendi.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito uma andlise das
consequéncias praticas da aplicacdo da norma penal contida no art. 28, da Lei n°
11.343 revela que a criminalizacdo dessa conduta ndo possui nenhum efeito
benéfico no atingimento dos objetivos propostos pela norma, bem como néo protege
de forma adequada o bem juridico tutelado. Ainda, além de ndo haver pontos
positivos nessa utilizacdo do jus puniendi, esta pratica afeta diretamente o direito a
saude, a autodeterminagdo, a intimidade, a vida privada, ao desenvolvimento da
personalidade e a dignidade humana. Nessa senda, os maleficios efetivamente
causados pela tutela penal da posse de drogas para consumo pessoal superam
largamente os beneficios desta.

Dessa forma, conclui-se que a proibicdo contida no art. 28, da Lei n® 11.343
mostra-se inadequada aos principios penais da ofensividade, por ndo existirem
provas conclusivas da ofensividade minima ao bem juridico tutelado, e ao principio
da proporcionalidade, tendo em vista que a norma € inidénea a atingir os objetivos,
ineficaz frente & outras possibilidades de tutela juridica menos restritivas de direitos
e, ha pratica, causa mais lesdes aos direitos individuais do que efetivamente protege
0 bem juridico tutelado.

Por ofender aos principios limitadores do poder punitivo estatal esta proibicao
ndo pode ser considerada legitima frente ao conceito de Estado Democratico de

Direito.
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