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PATERNALISMO JURIDICO-PENAL: UMA ANALISE SOBRE O PORTE DE
DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL DIANTE DA (I)LEGITIMA INTERVENCAO
ESTATAL

Mayara Souza da Silva?

Gabriel Haddad Teixeira?

Resumo

Quando nos referimos ao paternalismo juridico estatal, devemos constatar que o0s
meios diretos que afetam as disposi¢des paternalistas séo as regras legais, uma vez
gue estes sdo 0os meios pelos quais o Estado usa para alcancar seus propdsitos.
Uma lei paternalista é uma lei que visa proteger os interesses de certas pessoas
contra a vontade dos proprios detentores desses interesses. No ambito juridico-
penal, deve-se cuidar de todos os principios que regem o direito penal, ao se
pretender legitimar normas paternalistas, pois a resposta penal s6 pode encontrar
legitimidade se esta buscar a manutencdo de uma sociedade em que os individuos
possam coexistir pacificamente, favorecendo desta maneira o desenvolvimento de
sua autonomia de forma livre. O Estado deve coibir condutas que lesem a bens
juridicos de terceiros. Por isso, apostar na ideia da criminalizacdo de uma autoleséao,
acarretaria apenas por penalizar um individuo capaz de autodeterminar-se, pelo
simples fato de exercitar a sua autonomia. Dessa forma, ndo podem o0s
representantes do Estado, através de juizos de valor pessoal, determinar uma
sancédo penal, diante de uma autoleséo.

Palavras-chave: Paternalismo; Porte para consumo, Bem Juridico protegido,
Autolesdes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo, abordar de maneira pontual o conceito
de paternalismo juridico-penal, e algumas das suas diversas classificacdes ja que
estamos diante de um assunto tdo abrangente, conforme preceitua Martinelli. Acerca
do bem juridico é necessério discorrer a respeito da sua significacdo dentro do
ambito penal, bem como identificar se de fato estamos diante de um bem juridico
relevante para o direito penal que necessite da tutela do Estado. Ou se na verdade,
estariamos diante de um mero capricho cultural que esta fincado num estarrecedor
moralismo juridicos.

Partindo do fato de que no Brasil o porte de drogas para consumo pessoal é
considerado um crime, indaga-se sobre a real motivagdo do legislador em manter
taxativamente a criminalizagdo da conduta e quais sao as implica¢cfes juridicas e
sociais decorrentes, ja que a lei tem se mostrado pouco eficaz, pois sabe-se que 0s
individuos continuam consumindo drogas consideradas ilicitas. Além disso, apesar
da nossa legislag&o prever o tipo como sendo criminoso, houve uma despenalizagéo
da conduta prevista no artigo 28 da Lei de Drogas*.

Ao trazer a discussdo para o campo principiologico dentro do Direito Penal,
especificamente quanto ao principio da subsidiariedade e da legalidade, é
importante deixar claro que este estudo se limita a analisar a legitimidade Estatal
para tipificar condutas penais que passam por cima da autonomia da vontade de
individuos que ja tenham alcancado a maioridade civil, que sejam plenamente
capazes e ndo possuam vicios de consentimento. Ou seja, ndo sera objeto de
estudo a atuacao do paternalismo penal nho ambito dos vulneraveis. Desta maneira,
a teoria sobre o bem juridico traz consigo a questdo sobre as condi¢des sociais que
favorecem ou limitam o exercicio da liberdade para decidir sobre a propria
capacidade de autonomia.

Assim, a discussao sobre o consumo pessoal de drogas, é necessariamente
sobre autodeterminacéo, por isso, a partir do principio da intervencdo minima, onde
o direito penal deve ser usado como Uultimo recurso, em sintese, busca-se
compreender até onde o Estado usa do paternalismo juridico, para justificar a sua

atuacdo punitiva ao tipificar condutas que ndo rednam vicios de consentimento,

8 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada: volume Unico. 5. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017



emprego de violéncia ou grave ameaca, ou ainda quando se tratar de pessoas

vulneraveis.
1 PATERNALISMO, ASPECTOS INICIAIS

A tarefa de definir o paternalismo n&o é das mais faceis, pois é relativamente
recente o reconhecimento desta corrente, apesar das praticas paternalistas serem
um tanto antigas a designacao do termo é nova, sendo identificada la por volta do
século XIX.5s Importa saber ainda que existem varios conceitos a respeito do tema,
gerando assim algumas controvérsias na comunidade cientifica, no entanto,
acrescentam grande valor para a discussado do paternalismo, pois ha uma infinidade
de argumentos plausiveis que dao palco para gquem se posiciona de maneira
favoravel ou néo.

Para entender melhor como funciona a dindmica das tais controversias,
podemos imaginar a figura de uma arvore, onde os galhos representam os varios
conceitos criados pelos doutrinadores, e o tronco, é o que sustenta e une todas
essas teorias. Assim, o tronco comum na construcdo doutrindria em torno do
paternalismo, seria a relacdo paternal,® ou seja, a relacao entre pai e filho. Onde o
paternalismo esta ligado a ideia de poder absoluto exercido por um dominante em
beneficio do dominado.

Antes de prosseguir, faz-se necessario primeiramente conceituar a palavra
paternalismo, e num sentido puramente etimolégico, o termo guarda sua raiz pater
no latim, que se traduz por pai, e que representa o exercicio do poder familiar
conferido a esta figura paterna na tomada de decisées em funcéo do filho?, ou seja, o
pai age paternalisticamente toda vez que interfere na vida do filho, seja para
proteger de um mal, ou para promover-lhe um bem.8

Assim, como a criangca € considerada presumidamente incapaz, esta
necessita de cuidados de um adulto para contribuir na sua formagdo humana, pois é
de conhecimento geral que os pequenos ainda ndo possuem maturidade o suficiente

para gerenciar a propria vida. Por isso, € natural que os pais interfiram nas escolhas

5 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal: limites da intervencdo do estado na
liberdade individual pelo uso das normas penais. Sao Paulo: LiberArs, 2015.

6 ALEMANY, Macario. Las estrategias de La benevolencia: sobre las relaciones entre el paternalismo
y la bioética. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2003.

7 ALEMANY, Macario. El paternalismo juridico. Madri: Lustel, 2006.

8 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.



dos filhos, visto que estes sdo mais capazes e preparados para tomar melhores
decisoes.®

E comumente proposto pelos autores assemelhar a relagdo paterna-filial, a
relacdo entre o soberano e o sudito, estabelecendo que "o rei é o pai dos sujeitos",
"0s sujeitos, filhos do rei", "o Estado é uma grande familia", "a familia, um pequeno
estado", "o pai € o Senhor da familia."19 Essas abordagens metaféricas, decorrentes
da analogia paternalista, tendem a "esclarecer a natureza e/ou justificativa do poder
politico, relacionando-se com a natureza mais conhecida e/ou justificativa do poder
que o pai exerce sobre seus filhos."11 Nesse sentido, o paternalismo deriva seu
nome de uma relacdo entre duas pessoas, pai e filho que se reproduz em outras
relacdes como: soberano-sujeito, patrono-trabalhador, médico-paciente.

Suas raizes como termo politico vem da ideia de que a estrutura do Estado
deve refletir a da familia, sob a presuncdo de que o Estado agiria no melhor
interesse de seu povo, como o0 pai agiria no melhor interesse de sua familia,
independentemente se os sujeitos de sua familia concordarem ou néo, ja que o pai-
Estado é mais sabio do que seus sldito.!?

1.1 Definicdo de paternalismo

Conforme inicialmente mencionado, a procura pela definicdo de paternalismo,
se iniciou no século anterior, especificamente na década de 70,'® com publicacGes
de vérios escritores, em especial as obras de Gerald Dworkin, que foi fortemente
influenciado por John Stuart Mill.}* Com ideias de cunho liberal, Dworkin define
paternalismo de maneira abrangente como a interferéncia na liberdade de acéo de
uma pessoa justificada por razbes que se relacionam exclusivamente com o bem-
estar, o bem, a felicidade, as necessidades, os interesses ou valores da pessoa que
é coagida.®> Em obra mais recente, e com uma formulagdo mais concisa, o autor

acrescenta que: “paternalismo é a interferéncia de um Estado ou um individuo sobre

9 Ibidem.

ALEMANY, Macario. El paternalismo juridico. Madri: Lustel, 2006.

LALEMANY, Macario. Las estrategias de La benevolencia: sobre las relaciones entre el
paternalismo y la bioética. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.26, p. 770-777, 2003.

2Cfr, NEW WORLD ENCYCLOPEDIA. Paternalismo. 2 apr. 2008. Disponivel em:
https://lwww.newworldencyclopedia.org/p/index.php?title=Paternalism&oldid=682171. Acesso em: 7
maio 2020.

BBMARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal: limites da intervencéo do estado na
liberdade individual pelo uso das normas penais. Sao Paulo: LiberArs, 2015.

“lbidem.

ISDWORKIN, Gerald. Paternalism. The Monist, 1972.



outra pessoa, contra sua vontade, defendida ou motivada pela alegacdo de que a
pessoa interferida sera beneficiada ou protegida de um dano. 16

Norberto Bobbio e Nicola Matteucci entendem o paternalismo como uma
politica social autoritaria, voltada para o bem-estar dos cidad&@os e do povo, onde se
exclui a participacdo direta destes. E uma politica autoritaria e ao mesmo tempo
benevolente, uma atividade assistencial para o povo, exercido de cima, com
métodos puramente administrativos.!’” No mesmo sentido, Resta afirma que o
paternalismo € uma técnica antiga de governo que faz parte da tradicdo politica,
caracterizada por um comportamento autoritario, embora benevolente, dos
governantes em suas relacdes com os governados.*®

Para Manuel Atienza, uma medida pode ser considerada paternalista, desde
gue se tenha como objetivo a promogédo de um bem para uma pessoa ou grupo de
pessoas e fazé-lo independentemente da aceitagdo da pessoa afetada.® No mesmo
sentido, Martinelli argumenta que o comportamento paternalista se caracteriza pela
pratica de informar ou obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo, movendo-se
pela falta de confianca do protetor na capacidade do protegido e pela certeza
daquele de que age nos melhores interesses deste, mesmo contra sua vontade, com
0 objetivo de causar um bem ou evitar um mal.?°

Ja Garzon, entende que nao € preciso e nem mesmo desejavel que a medida
vise assegurar um bem, mas, sim, que almeje evitar um dano, alertando ainda que
‘o intuito de assegurar um bem ou de beneficiar os destinatarios das medidas
paternalistas pode conduzir a aceitacdo de bens absolutos ou objetivos, que levem a
proibicao.”?!

Um ato paternalista em sentido amplo, nada mais é do que a interferéncia ou

restricdo da liberdade alguém, onde ndo se considera a opinido ou vontade de quem

18Traducao livre do autor do trecho original: “Paternalism is the interference of a state or an individual
with another person, against their will, and defended or motivated by a claim that the person interfered
with will be better off or protected from harm”.

17 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola. Dictionary of policy. Madri: Siglo XXI, 1982. p. 1193;
1194 apud ALEMANY, Macario. O conceito e justificativa do paternalismo. Alicante: Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, 2005.

18 RESTA, Eligio. Metafora del contrato. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 5, 1988.

19 ATIENZA, Manuel Discutamos sobre paternalismo. Cuadernos de Filosofia Del Derecho,
Alicante, n. 5, p. 203, 1998. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/portales/doxa/catalogo_doxa/. Acesso em: 30 maio 2020.

20 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&ao Paulo, Sdo Paulo, 2010.

21 Garzon Valdés; Ernesto. Sigamos discutiendo sobre ele paternalismo. Cuadernos de Filosofia Del
Derecho, Alicante, n. 5, p. 219, 1998. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/portales/doxa/catalogo_doxa/. Acesso em: 30 jun. 2019.



se quer promover um bem, pois, o protetor em questéo, se julga mais capaz para a
tomada de certas decis6es.??

Nesse sentido, para fins exemplificativos, suponha que determinado sujeito,
que chamaremos de A, perceba que se aproxima do horério de almogo e que seu
cOnjuge € possuidor da doenca diabetes, e por este motivo, decide esconder todos
os doces da casa em um armario com tranca a qual somente A tem acesso. B,
grande apreciador de doces, ap6s o término de sua refeicdo, parte para a
sobremesa com intengéo clara e habitual de ingerir seus doces tdo queridos, porém,
€ surpreendido com a atitude paternalista de A, que interferiu na liberdade de
escolha de seu cbnjuge, quando restringiu o0 acesso de B aos alimentos acucarados,
com o objetivo de promover-lhe um bem.

Dessa forma, se observa que um ato cotidiano pode ser paternalista. No
entanto, os casos que geram dilemas éticos de particular preocupacao pratica sao
as leis paternalistas. Por isso, a parte que nos aproveita, sera um estudo voltado
para o paternalismo juridico.

1.2 Paternalismo juridico-penal

O problema do paternalismo juridico geralmente surge em torno de sua
justificativa. Trata-se de identificar as hipoteses em que pode ser legitimo agir pelo
outro sem levar em conta suas opinides, tendo por base o entendimento de que as
medidas tomadas séo para o beneficio do préprio sujeito. A necessidade de justificar
acOes paternalistas muitas vezes faz com que as analises do paternalismo juridico
oscilem em suas reivindicacbes desde o plano da descricdo até o plano de
justificativa ou legitimacéo de medidas paternalistas.

Dessa forma, as tentativas de defini-lo as vezes terminam somente
descrevendo os elementos do paternalismo juridico justificado ou justificavel. No
entanto, os dois planos devem ser claramente separados, pois somente quando
temos uma definicdo suficientemente precisa de paternalismo legal, € que podemos
decidir sobre a possivel legitimidade ou ilegitimidade das diferentes acbes
paternalistas.

Por meio da regra legal, no sentido exposto por Alemany, o Estado se torna
paternalista quando assume a presungdo benevolente de suas condutas,

estabelecendo um poder juridico sobre o individuo. H4 um exercicio de poder

22 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal: limites da intervencdo do estado na
liberdade individual pelo uso das normas penais. Sdo Paulo: LiberArs, 2015.



juridico quando as normas legais sdo promulgadas, visando a prevencdo de danos
especificos. Nesse sentido, o perigo do dano é o que levaria o Estado a exercer seu
poder legal para impedi-lo.

A reproducgéo da relagéo pai-filial no contexto do Estado e dos cidad&os,
caracteriza-se por ser uma intrusdo estatal, na vida das pessoas por meio de
determinadas politicas publicas ou normas legais, que proibem ou dificultam acdes
especificas.

Essa proposta tedrica sob a base dessa ordem juridica que busca
desencorajar, por meio da punicdo, o consumo de drogas entorpecentes, a fim de
proteger, em tese, potenciais consumidores contra danos fisicos ou psiquicos que
poderiam surgir se se tornassem viciados.

A critica liberal se concentra principalmente no paternalismo estatal,
especialmente porque €é determinada pelas regras basicas pelas quais uma
sociedade atua, 0 que a torna invasiva, uma vez que a intervencao paternalista pode
ter um amplo escopo e efeitos sobre a sociedade, especificamente sobre a conduta
dos individuos, interferindo em um grande numero de pessoas sem considerar sua
individualidade.

Quando nos referimos ao paternalismo juridico estatal, devemos constatar
gue os meios diretos que afetam as disposicdes paternalistas sdo as regras legais,
uma vez que estes sao 0s meios pelos quais o Estado se usa para alcancar seus
propdsitos. Uma lei paternalista € uma lei que visa proteger os interesses de certas
pessoas contra a vontade dos proprios detentores desses interesses. Exemplos de
restricbes impostas por lei sdo: a legislacdo antidrogas; parte da legislacao
trabalhista; proibicdo de jogos de azar, uso obrigatério do cinto de seguranca,
proibicdo de banho de mar em uma praia publica quando existe risco de tubardes; a
obrigacdo de ndo vender de diversos medicamentos considerados prejudiciais a
saude; e até mesmo

Portanto:

O paternalismo estatal deve ser considerado para qualquer agéo
paternalista realizada por um 6rgao estatal, mas sera apenas paternalismo

juridico estatal onde os meios diretos utilizados s&o as regras legais.
Haveria, portanto, casos de paternalismo estatal ndo legal.2®

23 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.
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Seriam exemplos concretos dessas praticas estabelecer incentivos ou taxas
econdmicas destinadas a deixar habitos de vida insalubres para os cidadéaos; elevar
0 preco das bebidas alcoodlicas para desencorajar seu consumo; campanhas que
relatam como prevenir doencas sexualmente transmissiveis ou gravidezes
indesejadas; 0s avisos sobre as embalagens de cigarro relatando que o tabagismo
causa sérios danos a saude; campanhas alertando para os perigos do uso de
drogas ou alcool; campanhas que aconselham manter uma alimentagéo saudéavel e
exercicios fisicos regulares para prevenir certas doengas cardiovasculares.

A acao paternalista consiste no exercicio de um poder legal sobre individuos
tratados paternalistamente. Quando o legislador regula a conduta dos individuos em
determinado sentido, confere jurisdicdo as autoridades judiciais e/ou administrativas
a sancionar por descumprimento desse dever. Nesse sentido, os individuos séo
impedidos de se prejudicar, impedindo comportamentos imprudentes como ndo usar
cinto de seguranca mediante ameaca de sancdo, desencorajando a atuacao de
motoristas imprudentes.

1.3 Classificagao quanto aos tipos de paternalismo

ApOs a conceituacado do paternalismo, importa ainda, falar sobre as principais
classificacBes para facilitar o entendimento do objeto e do fundamento das normas
paternalistas que irdo contribuir na identificacdo das medidas justificAveis em um
Estado de democratico de direito.?*

a) Paternalismo rigido (hard) e paternalismo moderado (soft)

Esta classificacdo tem como foco o individuo que teve sua liberdade
restringida sendo ainda divididos em responsaveis, que sdo aqueles que possuem
discernimento sobre seus atos e possiveis consequéncias lesivas, e 0s
irresponsaveis que ndo dispdem desta consciéncia.?®

Martinelli, os diferencia denominando-os de paternalismo moderado (soft) e
rigido (hard). No paternalismo moderado é permitido a intervenc¢édo do Estado sobre
0 comportamento da pessoa incapaz que age de maneira voluntaria e consensual.
Justifica-se tal interferéncia sobre as condutas praticadas por criancas, doentes

mentais ou adultos com incapacidade mental temporaria.2®

24 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&ao Paulo, Sdo Paulo, 2010.

25 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&ao Paulo, Sdo Paulo, 2010.

26 |bidem.
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Ja no paternalismo rigido estaria justificado a intervencdo do Estado em
condutas praticadas por pessoa capaz e consciente que age voluntariamente com
intuito de cometer uma autoleséo.

Neste caso, apesar do individuo que toma a decisdo apresentar plena e clara
consciéncia de seus atos, o Estado acredita que ele ndo possui capacidade de
avaliar suas acdes e 0s possiveis resultados. Seria o caso, por exemplo, de um
adulto em pleno exercicio de suas faculdades mentais que resolvesse doar todo o
seu patrimbnio a uma instituicdo, tendo ainda plena consciéncia de que nao
conseguiria mais garantir condicbes minimas de uma vida digna, conforme prevé a
Constituicdo Federal. Portanto, restaria legitimada a acdo que impedisse a
consumacdéo de tal ato com intuito de preservar o bem estar deste individuo.?’

De maneira objetiva, nessa classificacdo de paternalismo 0s conceitos se
diferenciam quanto a pessoa a quem se destina a acdo de protecdo: a pessoa capaz
(paternalismo forte ou rigido) ou a pessoa incapaz, (paternalismo fraco ou
moderado).?® No entanto, 0 que existe em comum é a legitimidade de interferéncia
Nnos comportamentos sobre 0s responsaveis e 0s irresponsaveis.

b) Paternalismo puro (direto) e paternalismo impuro (indireto)

Suscita-se nesta classificacdo, se o sujeito fim do paternalismo é também o
beneficiado pela intervencdo. Em consonancia com Dworkin, no paternalismo puro o
individuo protegido é o mesmo que sofre a intervencédo, quando que no paternalismo
impuro o individuo beneficiado é diverso daquele que sofre a interferéncia.?°

Martinelli indica que nos casos de paternalismo puro, quem sofre a limitacdo
da liberdade é o préprio favorecido, em contextos de conduta autolesiva. Por sua
vez, os paternalistas impuros, entendem legitima a intromissdo mesmo quando 0s
individuos afetados nédo sdo os mesmos a alcancar o beneficio almejado.°

Feinberg, se assemelha em sua classificacdo quando define o paternalismo
em homogéneo e heterogéneo. Sendo homogénea a conduta que busca evitar
autolesdes ou heterolesdes consentidas, ao passo que o paternalismo heterogéneo

seria considerado uma manifestacdo que pretende salvaguardar terceiros néao

27 |Ibidem.

28 MARGOTTI, Alessandra. O bem juridico penalmente tutelado pelos crimes contra a dignidade
sexual. In: BRODT, Luis Augusto Sanzo; SIQUEIRA, Flavia (org). Limites ao poder punitivo:
didlogos na ciéncia penal contemporanea. Belo Horizonte: D'Placido, 2016.

29 DWORKIN, Gerald. Paternalism. Trad. Jodo Paulo Orsini Martinelli. Revista Justica

e Sistema Criminal, Curitiba, v.4, n.6, p. 7-25, 2012.

30 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.
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necessariamente envolvidos de maneira direta na tomada de decisdo ou todo um
grupo social.3!

Dessa forma, a proibicdo do porte de drogas para consumo pessoal é uma
forma de paternalismo puro, tendo em vista que atinge sobre os proprios sujeitos
beneficiados. Ja a criminalizacdo do trafico de drogas pode ser classificada de
paternalismo impuro, porque restringe a autonomia de um grupo de pessoas (0s
traficantes) em favor de um hipotético bem estar de outro grupo (os usuarios).*?

2 Diretrizes acerca do direito penal e os bens juridicos tutelados na Lei
de Drogas

O ser humano é complexo, e possui caracteristicas extremamente Gnicas em
todas as suas infinitas formas de pensar e agir. Em funcdo dessa intrinseca
individualidade somada as nossas crencas, aos valores construidos, a cultura, as
divisdes de classe, sexo, género e raca, em termos bem gerais, no sistema politico,
social e econbmico, que surgem os mais diversos conflitos sociais, tdo comuns
numa sociedade plural e por vezes desiguais.

Ha outros desajustes sociais que sdo proprios da construcdo historica,
antropoldgica, filoséfica, geografica e econébmica da humanidade. Mas o que se
pretende abordar a partir desse compilado de informacfes colocados no texto, é o
modo de atuacdo do Direito Penal frente a criminalidade resultante dessa dinamica
estrutural construida por n6s mesmos.

O Direito Penal é sem duavidas a resposta mais violenta para a sociedade a
respeito dos casos que por ele sdo tratados. A justificativa para tal prescricdo
normativa, mora no entendimento que em tese também sao violentos os delitos
cometidos, por isso, a atuacdo estatal € entendida como um mal necessario.
Portanto, o Estado exerce o seu poder punitivo valendo-se também da violéncia,
pois o intuito maior é a protecdo dos bens juridicos que se encontram em perigo.33

No entanto, é importante ter cautela no uso do poder punitivo, ja que nem
toda acdo considerada violenta pode ser tipificada como crime na seara do direito
penal.3* E necessario que se atente a outros requisitos, observando todo o complexo

das instituicdes juridicas no combate e protecdo aos interesses determinados como

31 FEINBERG, Joel. Harm to self the moral limits of the criminal law. Nova lorque: Oxford, 1986. v. 3.
82 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&ao Paulo, Sdo Paulo, 2010.

83 QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.

34 CONDE, Francisco Mufioz. Direito penal e controle social. Tradugdo de Cintia Toledo Miranda
Chaves. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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legitimos ou ilegitimos.®> Assim, a acdo estatal repressiva, deve ser proporcional ao
retribuir o mal injusto promovido pelo agente perante a sociedade.

O Estado utiliza-se do Direito Penal como forma de solucionar conflitos,
porém, existem outras maneiras de controle social que antecedem a apreciacdo do
direito penal. Desse modo, o direito civil, administrativo ou econdmico, sdo exemplos
de formas de controle social que estdo presentes em nosso ordenamento juridico
que precedem o Direito Penal a fim de obedecer ao modelo de controle aspirado
pelo Estado.3®

Firmado essas premissas, tendo em vista que o Direito Penal deve estar de
acordo com o texto constitucional, sua finalidade € definida a partir da compreenséao
dos principios contidos no arcabouco juridico, no entanto, os que aproveitam ao
trabalho, sdo o principio da subsidiariedade, legalidade e intervencdo minima que
serdo tratados a sequir.

2.1 Dos principios penais limitantes da atuacao estatal

A subsidiariedade do direito penal quer dizer que esse é o ramo do direito em
que vigora a ultimaratio, ou seja, s6 se deve recorrer a ele quando nenhum outro
ramo do direito foi eficientemente capaz de proteger o bem juridico tutelado.

Isso € um pressuposto l6gico e necessario de um Estado garantista e néo
autoritario, pois quando falamos em normas penais estamos falando da forma mais
violenta de se restringir direitos fundamentais.

O direito a liberdade de locomocéao é talvez o direito mais importante do ser
humano e as normas penais, em sua mais rigorosa penalidade, chega a cercear o
acesso a esse direito. Essa € uma das principais raz6es para o direito penal ser
norteado pela subsidiariedade.

Aqui no Brasil observa-se a aplicacao desse principio nas decisdes judiciais, a
exemplo, o acérddo proveniente do julgamento do Habeas Corpus n°® 197.601 do
Superior Tribunal de Justica em que a ordem foi concedida afastando aplicagao do
direito penal fundamentando-se na subsidiariedade desse ramo do direito. Veja-se a

ementa:

1. Direito Penal deve ser encarado de acordo com a principiologia
constitucional. Dentre os principios constitucionais implicitos figura o da
subsidiariedade, por meio do qual a intervengao penalsomente é admissivel

35 QUEIROZ, op. cit.

36 MILANESE, Pablo. El moderno derecho penal y laquiebradelprincipio de intervencién minima.
Revista electrénica de doctrina y jurisprudencia, ano IV, n. 2, fevereiro 2004. Disponivel em:
https://derechopenalonline.com/. Acesso em: 12 ago. 2020.
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quando os demais ramos do direito ndo conseguem bem equacionar os
conflitos sociais. In casu, tendo-se apurado em verdade, apenas um ilicito
de colorido meramente contratual, relativamente a distribuicdo da 4gua, com
0 equacionamento da questio no plano civil, ndo se justifica a persecugao

penal.

2. Ordem concedida para trancar a agao penal n. 0268968-
47.2010.8.19.0001, da 36° Vara Criminal da Comarca da Capital do Rio de
Janeiro.%”

A decisdo mostra a importancia desse principio no nosso ordenamento
juridico e que ele de fato tem aplicabilidade, pois nesse caso a aplicacao dele foi
capaz de trancar uma acao penal iniciada na primeira instancia.

Esse principio também se reflete em nosso ordenamento juridico de outras
formas, como por exemplo, as medidas despenalizadoras previstas na Lei
9.099/1995, quais sejam, a composi¢ao civil, transagdo penal ou suspensao
condicional do processo.

Tais institutos juridicos séo aplicaveis quando atendidos o0s requisitos
impostos na norma com o intuito de evitar o inicio de um processo criminal,
aplicando, alternativamente, outras medidas objetivando a reparagcdo do dano ou
alguma medida restritiva de direitos como por exemplo a proibicdo de frequentar
determinados lugares ou comparecimento em juizo periodicamente.

Dessa forma, percebe-se que o ordenamento juridico € harménico em suas
regras e principios e todas caminham convergindo para dar robustez ao Estado
democratico de direito.

Em estados autoritdrios em que o Estado se caracteriza pela maxima
intervencao e nao ha respeito a direitos e garantias individuais, a subsidiariedade do
direito penal é aniquilada.

Ha alguns outros principios que reforcam o intento da subsidiariedade, o
principio da intervencao minima é derivado do principio da legalidade e reforca a
ideia de que o direito penal s6 deve ser aplicado em casos de necessidade, quando
todas as outras formas de tutela forem esgotadas.

O principio da lesividade, também chamado de principio da ofensividade esta
atrelado a tipicidade penal em seu sentido material, preocupando-se em estabelecer

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 197.601 — RJ (2011/0033025-0).
Ementa: [...] Rel. Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura, Rio de Janeiro, 28 de junho de
2011. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18335044/habeas-corpus-hc-197601.
Acesso em: 24 out. 2020.
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gue a tipicidade sO € necessaria se existir um dano real e concreto ao bem juridico
que se pretende tutelar.38

Desse principio decorrem algumas consequéncias praticas como a nao
punibilidade de atos de cogitacdo ou também a autolesdo. Um principio que se
aplica a casos concretos no ambito da jurisprudéncia e que decorre desses
principios é a aplicacdo do principio da insignificancia a situacOes tipicas
formalmente, mas que ndo possuem tipicidade material, entendendo-se que
determinada conduta em crimes contra o patrimonio nao foi capaz de lesar de fato o
bem juridico tutelado.®®

Sobre o principio da lesividade (ou ofensividade), Bitencourt nos ensina:

[...] a primeira fungdo do principio da ofensividade é limitadora do ius
puniendi estatal, dirigindo-se especificamente ao legislador, antes mesmo
de realizar sua atividade-fim, qual seja, elaborar leis; a segunda configura
uma limitagdo ao préprio Direito Penal, destinando-se ao aplicador da lei,
isto é, ao juiz, que é, em Ultima instancia, o seu intérprete final.4°

Por fim, é importante também tecer comentarios sobre o principio da
alteridade, que nos diz que é vedado criminalizar condutas que ndo causam leséo a
um bem juridico alheio, no maximo causa uma lesdo ao proprio agente.

Sendo assim, mesmo que a conduta ndo seja aceitavel socialmente, se ela
ndo ofende bem alheio, ndo ha que se falar em crime ou em punibilidade. Exemplo
disso € a tentativa de suicidio que ndo é considerada crime em nosso ordenamento
juridico por ndo atingir bem de outra pessoa, mas tdo somente do préprio agente
que comete a tentativa. E, veja-se, essa conduta ndo é aceita socialmente, mas isso
por si s6 ndo é capaz de tornar o fato como crime.

E é nesse sentido que a criminalizacdo do uso de drogas hoje é tdo criticada,
pois um dos argumentos possui raizes no principio da alteridade ja que resta claro
que usar drogas s6 prejudica o préprio usuario, autor do fato.

Diante disso, observa-se que os principios que buscam fortalecer a utimaratio
do direito penal conversam entre si e podem até se confundir em certa medida, mas
cada um traduz um conceito fundamental nessa limitagdo do direito punitivista, que
nao pode retroceder e sim avancar na busca constante da efetividade do nosso

Estado Democratico de Direito.

38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 61-
63. 1v.

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. 1v.

40 |hidem.
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2.2 Da importancia do bem juridico e a tutela penal sobre o consumo de
drogas

Ao logo das décadas, o conceito de bem juridico vem sendo explorado e
debatido pelos doutrinadores. No entanto, ainda n&o existe um consenso unanime
sobre da teoria do Bem Juridico, também nédo existem teorias capazes de indicar
todos os valores e bens que o direito penal poderia tratar, isso porque a sociedade
esta permanentemente se modificando, por isso, a definicdo de quais bens juridicos
devem ser protegidos é uma constante dentro do ordenamento.*?

Neste sentido, Régis Prado destaca que os bens juridicos sdo mutaveis
dentro de cada sociedade, e que advém das relacbes experimentadas pela
coletividade, variando no tempo e no espaco.*’Tal evolucdo social pode ser
observada a titulo de exemplo, segundo Greco, a partir das inUmeras revogacdes e
alteracbes do Cadigo Penal como a extingdo dos delitos de seducdo, rapto e
adultério, levada a efeito pela Lei n° 11.106, de 28 de marc¢o de 2005.43

Apesar dos diferentes posicionamentos, grande parte dos doutrinadores
concordam ao afirmarem que ndo podem ser considerados bens juridicos passiveis
de tutela penal, os valores calcados exclusivamente em questfes de cunho morais,
religiosas e ideoldgicas. Verifica-se, ainda, que cabe ao direito penal, esta sempre
alinhado aos principios tratados na Constituicdo, para assim determinar a escolha
dos bens juridicos que devem ser tutelados pelo direito penal, pois € nela que séo
estabelecidos os limites ao poder estatal.*4

Nas palavras de Régis Prado:

O legislador ordinario deve sempre ter em conta as diretrizes contidas na
Constituicdo e os valores nela consagrados para definir os bens juridicos,
em razao do carater limitativo da tutela penal. Alias, o proprio conteldo
liberal do conceito de bem juridico exige que sua protecao seja feita tanto
pelo direito penal, como ante o direito penal. Encontram-se, portanto, na
norma constitucional, as linhas substanciais prioritarias para a incriminacao
ou ndo de condutas. O fundamento primeiro da ilicitude material se deita,
pois, suas raizes no texto magno. S6 assim a nocdo de bem juridico pode
desempenhar uma funcdo verdadeiramente restritiva. A conceituacao
material de bem juridico implica o reconhecimento de que o legislador eleva
a categoria de bem juridico o que ja na realidade social se mostra como um
valor. Esta circunstancia intrinseca a norma constitucional cuja virtude nao é
outra que a de retratar o que constitui os fundamentos e os valores de uma

41 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral - v. 1. 192. ed. Niter6i: Impetus, 2017.

42 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003.

48 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral - v. 1. 192, ed. Niter6i: Impetus, 2017.

44 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003.
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determinada época. Nao cria os valores a que se refere, mas se limita a
proclama-los e dar-lhes um especial tratamento juridico.*®

Assim, tendo em vista que o Direito penal tem como finalidade a protecao
subsidiaria dos bens juridicos, e que o exercicio desta norma implica diretamente na
limitacdo da liberdade do individuo*®, tais dispositivos, precisam estar em acordo
com Carta Magna, para se efetivar a garantia de uma interveng&o proporcional.

Dito isso, verifica-se que o argumento utilizado pelos defensores da
criminalizacdo do porte de drogas para consumo, contrapondo-se aos opositores
que levantam o principio da lesividade, € o de que o uso de drogas ndo prejudica
somente o0 agente, mas atinge um outro bem juridico, que é o da saude publica.

Trata-se de um conceito de bem juridico vago, onde nao é possivel definir ao
certo 0 que seria a saude publica e isso torna ainda mais injustificavel o porqué esse
bem necessita da protecdo penal em primeiro lugar quando ha outros meios,
inclusive mais eficazes, de se fazer isso.

O Estado por vezes classifica os usuérios de drogas em viciados ou
traficantes e, se estamos falando de pessoas viciadas, ndo deveria ser o direito
penal o ramo idéneo para combater esse problema e sim a medicina, com
intervencdes proprias.

Percebe-se que hd uma inversdo dos ditames impostos pelos principios do
direito penal que dizem que o direito penal € Ultima ratio, pois, ao que parece, 0
problema de uso de drogas € algo tratavel por meio de politicas publicas elaboradas
pelo Poder Executivo.

Pensando nesse sentido, estar-se recorrendo primeiro ao direito penal,
criminalizando uma conduta em uma tentativa de inibir que as pessoas a pratiquem
pelo fato de ele ser crime, 0 que contraria totalmente os principios da intervencao
minima do direito penal.

Esse modelo atualmente adotado no Brasil nos mostra um problema sendo
tratado de forma ineficaz, uma vez que a forca normativa nesses casos € muito
baixa e a melhor solugcdo seriam politicas publicas preventivas, que buscassem

educar e politicas publicas repressivas, que atuassem no problema ja existente.

45 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003.
46 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.
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E desnecessario e ndo recomendavel que o direito penal atue em areas onde
outras medidas menos gravosas podem intervir de forma eficiente, a subsidiariedade
do direito penal nos diz isso e a criminalizagcdo do uso de drogas vai na contramao
desse principio.

A protecéo aos bens juridicos pelo direito penal é subsidiaria e ndo pode dar-
se na tentativa de preservar valores morais de uma parte da sociedade. E muito
importante que se esteja bem definido o bem juridico atingido, que seja capaz de
tirar a ordem social para ser justificavel a intervencgdo penal.

O direito penal tem por fim evitar lesbes alheias e ndo a autolesdo. A
autolesdo limita-se a esfera individual de cada um e ndo chega a causar nenhum
tipo de desordem. Portanto, reiterando, se é um problema de saude publica, 0 meio
mais eficaz de se ter uma solugdo sao politicas publicas preventivas e repressivas
voltados para a saude coletiva a fim de tratar o problema que atinge essas pessoas
determinadas.

3. Da justificativa do Paternalismo juridico penal e o artigo 28 da Lei
11.343

3.1 Do porte de drogas para uso pessoal

Com o advento do art. 28 da Lei n° 11.343, de 2006, “quem adquirir, guardar,
tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar.”*’ fica
sujeito as medidas diversas da prisdo. Tais medidas sdo: adverténcia sobre 0s
efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade ou medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Para a doutrina majoritaria, trata-se de crime de perigo abstrato e coletivo,
ndo necessitando de demonstracéo de que efetivamente alguém foi exposto a perigo
de dano, perigo este presumido pela lei. E, também, considerado crime de perigo
coletivo ou comum, ja que a saude de toda a coletividade é exposta ao perigo de
dano.*® Assim, o objeto juridico tutelado é a saide, mesmo que aquele que use a
droga esteja prejudicando apenas sua saude individual.

Quanto a conduta tipica, sdo varios os verbos previstos no artigo 28 da Lei de

Drogas. A saber: adquirir, significa obter para si a droga de forma onerosa ou

47 BRASIL. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 24 out. 2020.

48 SILVA, César Dario Mariano da. Lei de drogas comentada. 2. ed. Sdo Paulo: APMP - Associacdo
Paulista do Ministério Publico, 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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gratuita; guardar e ter em depodsito tém o sentido de conservar a droga para
consumo futuro em local longe das vistas; transportar significa levar a droga de um
local para outro, como no carro, na mala, etc.; trazer consigo tem o sentido de portar
a droga ao alcance para seu pronto uso.*?

Importante observar que a conduta de usar droga é fato atipico. Dessa forma,
mesmo que o infrator confesse ter consumido a droga, sem a apreensdao da
substancia ilicita e a demonstracao de que uma das condutas tipicas foi realizada, o
sujeito ndo podera ser punido penalmente por qualquer delito, caso fosse, haveria
grave violacdo ao principio da reserva legal.>®

Em relacdo as penas, cabera ao juiz, ao analisar a culpabilidade do sujeito,
decidir a pena de acordo com o caso concreto, podendo, até mesmo, aplica-las
cumulativamente.>!

A primeira delas é a adverténcia sobre os efeitos da droga, que sera feita pelo
préprio juiz com o objetivo de dissuadir o sujeito a ndo mais usar drogas. Cuida-se
de uma medida mais educativa e informativa do que propriamente uma pena. 52

Jé a prestacao de servigos a comunidade devera ser cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou hospitais e estabelecimentos que se
ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo e da recuperacdo dos
dependentes de drogas.>?

Por fim, novamente, o legislador quis usar da pedagogia para aplicar a
medida de comparecimento a programa ou curso educativo, com o intuito de
conscientizar o usuario sobre os efeitos e o estrago que a droga pode causar na vida
das pessoas.>

Antes a conduta de portar drogas para consumo pessoal era prevista no art.
16 da Lei 6368/76, com pena de detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

Em substituicdo a linha repressiva anteriormente adotada, a nova previsdo na
Lei de Drogas afastou a possibilidade de aplicacéo de pena privativa de liberdade ao

crime de porte de drogas para consumo pessoal. Assim, entende-se, em sintese,

49 |bidem.
50 |bidem.
51 |bidem.
52 |pidem.
53 |bidem.
54 |bidem.
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que o legislador trabalhou com a premissa de que o melhor caminho € o da
educacdo, e néo o da prisdo.>

A partir do momento em que se aboliu a possibilidade de aplicagédo de pena
privativa de liberdade ao usuario, iniciou-se uma grande discussdéo no mundo
juridico acerca da descriminalizacdo ou despenalizacdo da conduta prevista no
artigo 28 da Lei de Drogas.

Em sintese, a descriminalizacdo pode ser compreendida como o0 ato ou
conduta que deixou de ser crime, ou seja, ndo é mais possivel a punicdo no ambito
penal para aquela pratica.>®

Ja a despenalizacdo, segundo Renato Brasileiro, significa adotar medidas
substitutivas ou alternativas para que a pratica do ilicito ndo seja mais punida com
pena privativa de liberdade, e sim com outros meios, entretanto, a conduta
continuara sendo crime.>’

Ao analisar os entendimentos supracitados, percebe-se que o que ocorreu
com o advento do artigo 28 da Lei 11.343/2006, foi justamente, a despenalizagcao
para o consumidor da droga, j& que o legislador optou ndo pela legalizacdo do uso
dessas substancias e sim por um tratamento diferenciado com o intuito de combater
os males do consumo de drogas de maneira mais eficaz e em consonancia com a
Organizacdo Mundial da salde (OMS),® que em varios estudos cientificos,
considerou a dependéncia em drogas uma doenca que deve ser combatida com
assisténcia médica e incentivo a educacéo e socializa¢do do usuario.

3.2 Da (i)legitimidade do Paternalismo juridico-penal sobre o consumo
pessoal de drogas

A legitimidade do paternalismo é questionada pelo que, por si sO, afeta a
liberdade individual. A figura de John Stuart Mill € um ponto de referéncia do anti-
paternalismo nesta discussdo. Embora o objetivo de Mill fosse, na verdade,
estabelecer limites ao controle do individuo pela opinido coletiva, seu trabalho na

verdade projeta uma concepcao geral de liberdade e autonomia individual.>®

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada: volume Unico. 5. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 687-688.

56 RIBEIRO, Maurides de Melo. Politica criminal e reducdo de danos. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméao
(org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014.

57 Ibidem.

58 BRASIL. Ministério da Saude. Biblioteca Virtual em Saude. 20/02 - Dia Nacional de Combate as
Drogas e ao Alcoolismo. 20 de fevereiro de 219. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/ultimas-
noticias/2908-20-02-dia-nacional-de-combate-as-drogas-e-ao-alcoolismo. Acesso em: 24 out. 2020.

59 MILL, John Stuart. On Liberty. Boston: Ticknor and Fields, 1863, Tradug&o livre
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Destaca-se, nesse sentido, o paragrafo de sua obra Sobre a Liberdade, na

qual afirma que:

O Unico propdsito pelo qual é justificavel que a humanidade, individual ou
coletivamente, interfira na liberdade de acdo de um ou de qualquer um de
seus membros, é a propria protecdo... o Unico propdsito pelo qual o poder
pode, com plenos direitos, ser exercido sobre um membro da comunidade
civilizada contra sua vontade, é impedi-lo de prejudicar os outros. Seu
préprio bem fisico ou moral ndo é justificativo suficiente. Ninguém pode ser
justificadamente obrigado a realizar certos atos ou n&o, porque isso seria
melhor para ele, porque o faria feliz, porque, na opini&o dos outros, fazé-lo
seria mais preciso ou mais justo. Estas sdo boas raz8es para argumentar,
argumentar ou persuadir, mas n&o para forcar ou causar danos se vocé
trabalhar de forma diferente. a Unica parte da conduta de cada pessoa, pela
qual ele é responsavel pela sociedade, é aquela que se refere aos outros.
Da parte que Ihe diz respeito apenas sua independéncia é na lei absoluta.
Em si mesmo, em seu préprio corpo e espirito o individuo é soberano.®°

A esse respeito, John Stuart Mill, faz reflexbes acerca das liberdades
individuais, onde defendia que ao Estado néo é legitimo intervir indiscriminadamente
na esfera de liberdade dos cidaddos. A concepc¢édo tedrica de Mill abre um debate
sobre a adocdo ou ndo de politicas paternalistas. Considerando que a acao
paternalista é, em principio, uma interferéncia dos outros sobre a vontade do sujeito.
Deve ser levado em conta que nem sempre é uma interferéncia ilegitima.

Ha momentos em que a interferéncia do Estado na esfera da liberdade
individual se justifica, Mill, aponta a existéncia de circunstancias excepcionais que
afetam decisbes e acdes humanas, e que dao subsidio a ndo aplicacdo ao principio
da lesdo, assim aqueles que nado tém condi¢cdes de realizar escolhas responsaveis
devem ser tutelados paternalisticamente. O autor d4 como exemplo, o caso de
individuos que recusam o exercicio de sua proépria liberdade, sendo escravos de
outros, tal contrato acaba se tornando nulo, porque se vender como escravo
contradiz a propria logica do valor da liberdade, que impede uma pessoa de ser
livre.62

Assim, o paternalismo pode emergir como alternativa para neutralizar esses
efeitos, por meio de suas legislacdes e politicas publicas, o paternalismo penal sera
justificado e necesséario quando a pessoa protegida nao tiver plenas capacidades de
responsabilidade.

No ambito juridico-penal, deve-se cuidar de todos os principios que regem o
direito penal, ao se pretender legitimar normas paternalistas, pois a resposta penal

s6 pode encontrar legitimidade se esta buscar a manutengcédo de uma sociedade em

60 MILL, John Stuart. On Liberty. Boston: Ticknor and Fields, 1863, Tradug&o livre.
61 MILL, John Stuart. On Liberty. Boston: Ticknor and Fields, 1863, Traduc&o livre.
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que os individuos possam coexistir pacificamente, favorecendo desta maneira o
desenvolvimento de sua autonomia de forma livre.

O Estado deve coibir condutas que lesem a bens juridicos de terceiros. Por
ISso, apostar na ideia da criminalizacdo de uma autoleséo, acarretaria apenas por
penalizar um individuo capaz de autodeterminar-se, pelo simples fato de exercitar a
sua autonomia. Dessa forma, ndo podem os representantes do Estado, através de
juizos de valor pessoal, determinar uma sancao penal, diante de uma autoleséo.

No que se diz respeito ao porte de drogas para consumo pessoal, ndo faz
sentido o Estado coagir os individuos, em suas esferas de privacidade, para agirem
de maneira distinta a suas pretensdes, quando opta por criminalizar certos tipos de
drogas em detrimento de outras. Se o Estado entende que o consumo de drogas é
nocivo, por ocasionar dependéncia fisica e psiquica, outros sdo 0s meios
legitimados a evitar o comportamento lesivo do usuério. Nao é finalidade do direito
penal constranger o adulto capaz a uma conduta que o Estado entende ser a
melhor.

Neste sentido, critica-se a excessiva intervencao estatal na vida privada dos
seus cidadaos, que mesmo diante de varios estudos consolidados, o porte de
drogas para consumo pessoal e as outras condutas previstas no art. 28, caput, da
Lei n° 11.343/06 continuam a ser criminalizados, mesmo sem haver ofensa concreta
ou dano materialmente relevante a bens juridicos penalmente tutelavel.

Por manter o carater criminoso de um comportamento autolesivo, o artigo 28
da lei de drogas ¢é ilegitimo, pois ndo se pode apontar uma vitima em tal conduta, ja
gue quem sofre o dano € aquele que age. Assim, ndo deve o Direito Penal punir
comportamentos sem vitimas efetivas.

Diante de todo o exposto, ndo é relevante a punicdo das condutas previstas
no artigo 28, tendo em vista a legitimidade do Estado em intervir nos
comportamentos destinados ao consumo pessoal de drogas.

4 Consideracgdes finais

O Direito Penal € sem duvidas a resposta mais violenta para a sociedade. Por
isso, é importante que o Estado tenha cautela no uso do poder punitivo, ja que nem
toda acdo considerada violenta pode ser tipificada como crime. Sendo assim, é
necessario que se observe todo o complexo das instituicdes juridicas no combate e

protecdo aos interesses determinados como legitimos ou ilegitimos. Nesse sentido,
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a acao estatal repressiva, deve ser proporcional ao retribuir o mal injusto promovido
pelo agente perante a sociedade.

Deste modo, o Estado utiliza-se do Direito Penal como forma de solucionar
conflitos, porém, este deve estar sempre alinhado aos principios tratados na
Constituicdo, para assim determinar a escolha dos bens juridicos que devem ser
tutelados. A acdo paternalista consiste no exercicio de um poder legal sobre
individuos tratados paternalistamente.

Neste sentido, critica-se a excessiva intervencao estatal na vida privada dos
seus cidadaos, pois mesmo diante de varios estudos consolidados, o porte de
drogas para consumo pessoal e as outras condutas previstas no art. 28, caput, da
Lei n° 11.343/06 continuam a ser criminalizados, mesmo sem haver ofensa concreta
ou dano materialmente relevante a bens juridicos penalmente tutelavel.

Por manter o carater criminoso de um comportamento autolesivo, o artigo 28
da lei de drogas ¢é ilegitimo, pois ndo se pode apontar uma vitima em tal conduta, ja
que quem sofre o dano é aquele que age. Assim, ndo deve o Direito Penal punir

comportamentos sem vitimas efetivas.
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