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RESUMO

Este presente trabalho tem por objetivo demonstrar a importancia do principio da
ofensividade no Direito Penal e sua relagdo com a complexa situacdo do uso de drogas diante
da atual legislac@o brasileira. Sendo assim, o passo inicial serd dado a partir do contexto
histérico que envolve a nocdo de ofensividade, bem como do postulado do principio da
ofensividade em matéria criminal: nao hd crime sem ofensa a bem juridico-penal (nullum
crimen sine iniuria). Tendo em vista que o principio da ofensividade atua em dois diferentes
planos (primeiro, enquanto orientagdo ao legislador criminal acerca de quais condutas sdao
dignas de tutela penal; segundo, enquanto cinone hermenéutico ao auxilio do magistrado na
interpretacdo do caso concreto), serd estudado se — efetivamente — a ofensa a um bem juridico
€ ou ndo uma imposicdo constitucional. Tomando como base de andlise o modelo de crime
como ofensa a bens juridicos, serdo feitas algumas consideragdes acerca de tal compreensao,
bem como apontadas as concepg¢des acerca da Teoria do Bem Juridico. Uma vez abordadas
tais nogdes que englobam as modalidades de ofensa no Direito Penal (dano/violag¢do; concreto
por-em-perigo; cuidado-de-perigo) de acordo com a leitura que se faz do ilicito-tipico como
sendo uma perversdo da relagdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo, serd possivel
avancar na discussdo sobre a problemadtica que envolve os crimes de perigo abstrato e seus
déficits legitimadores. Isto feito, avancar-se-4 na polémica inerente a situagdo do uso de
drogas e suas implica¢des juridico-penais, diferenciando as circunstancias existentes entre o
usudrio de drogas e o dependente quimico. Para tanto, serd tracado um paralelo com a nogao
de autonomia e do principio de respeito a autonomia em se tratando do usudrio e do
dependente. Ao final, serd estudada a questdo do paternalismo (juridico-penal) e suas
hipéteses de justificagdo. A metodologia utilizada para os almejados fins deste trabalho se da
através de revisdo bibliogrifica interdisciplinar sobre a temdtica, partindo de referéncias

juridico-penais e demais matérias relacionadas no ambito das ci€ncias criminais.

Palavras-chave: Direito Penal. Ofensividade. Crimes de Perigo Abstrato. Uso de Drogas.

Autonomia.



ABSTRACT

This present work aims to show the importance of the principle of offensiveness in criminal
law and its relationship with the complex situation of the use of drugs on the current brazilian
legislation. Thus, the initial step will be given from the historical context that involves the
notion of offensiveness, as well as the assumption of the principle of offensiveness in criminal
matters: no crime without offense to legal-criminal interest (nullum crimen sine iniuria).
Considering that the principle of offensiveness operates in two different planes (first, while
the criminal legislator guidance about which conducts are worthy of criminal supervision;
second, while hermeneutical canon to magistrate's aid in the interpretation of the case), will be
studied if — effectively — the offence to a legal interest it is or not a legal constitutional
enforcement. On the basis of the analysis as the model of crime as offense to legal interest,
will be made some considerations about such understanding, as well as pointed to the
conceptions about the Legal Interest Theory. Once addressed such concepts that include the
modalities of offense in criminal law (damage/violation; concrete put-in-danger; care-of-
danger) according to the reading which makes the typical tort as a perversion of the
relationship onto-anthropological care-of-danger, it will be possible to move forward in the
discussion on the problems that abstract danger crimes involves and their deficits denied.
Hence, next on the controversy inherent in the situation of the use of drugs and their legal
implications, differentiating the circumstances which exist between the user and the chemical
dependent. To do so, it will be draw a parallel with the notion of autonomy and the principle
of respect for autonomy when it comes to user and the dependent. In the end, will be studied
the issue of paternalism (criminal law) and their chances of justification. The methodology
used for the desired purpose of this work takes place through interdisciplinary literature
review on the topic, leaving criminal and legal references and other related materials in the

context of Criminal Sciences.

Keywords: Criminal Law. Offensiveness. Abstract Danger Crimes. Drug Use. Autonomy.
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1 INTRODUCAO

Paradoxo da Modernizacdo do Direito Penal que se concretizou mundialmente,' as
ultimas décadas no Brasil também foram marcadas pela inflagdo legislativa quanto a
incriminacdes de condutas de perigo abstrato. Alids, vale deixar claro desde ja: crimes de
perigo existem ha muito nas codificagdes do ordenamento juridico de quase todos os paises.2

Contudo, tais incriminacdes vém sendo fortemente criticadas pela doutrina
internacional e patria a partir de uma série de argumentacdes que, embora robustas quanto a
intensidade da convic¢do subjetivada, ao longo do estudo sobre o qual nos debrugamos, ndo
transmite a necessdria credibilidade da fundamentacido tedrico-dogmadtica que estamos a
perseguir. Mesmo assim, temos a obrigacdo de reconhecer o imenso contributo de cada
corrente doutrindria ao nosso investimento na persecucao do tema.

De suma relevancia firmar nossa convic¢do quanto a missao que se impde as criticas
subsequentes aos diversos entendimentos dos quais ndo compactuamos, € que hos
compromete ja de pronto com a densidade neste estudo. Ndo temos a pretensdo de uma
férmula tedrico-simbdlica para uma eventual tese metafisica resolut(’)ria,3 mas um dever de
fidelidade a ciéncia de um pensar reflexivo de base dogmatica, tendo seu fio condutor no
fundamento onto-antropolégico do Direito Penal, a partir das nocdes de cuidado-de-perigo
como sendo a proibi¢do primeva como fato tido por intoleravel por determinada comunidade,

teorizado por José de Faria Costa, em Portugal;4 entre nds, desenvolvido por Fabio Roberto

! Pode-se dizer, em ordem cronoldgica, que a expressio “modernizacdo” se deu com as alteracdes da Parte Geral
e do Projeto alternativo da Parte Especial do Strafrecht alemao; ao passo que o termo “expansdo” se deve as
alteracdes posteriores do Cédigo Penal Espanhol de 1995, alcunha origindria de Jesus-Maria Silva Sdnchez, a
partir da publicag¢do do trabalho “A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais”. Cf. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades pés-industriais. 3. ed. Traduc¢do de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT,
2013.

% Assim, p. ex.: KINDHAUSER, Urs. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho Penal.
InDRET: Revista Para El Analisis del Derecho, Barcelona, 2009; e MENDOZA BUERGO, Blanca. La
configuraciéon del injusto (objetivo) de los delitos de peligro abstracto. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Madrid, v. 2, n. 12, p. 39-82, 2002. Ainda, sob a mesma perspectiva: CEREZO MIR, José. Los
delitos de peligro abstracto en el dmbito del Derecho penal del riesgo. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Buenos Aires, n. 10, p. 719-746, 2002; BARBERO SANTOS, Marino. Contribucién al estudio
de los delitos de peligro abstracto. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1973, v. 26, n. 1,
p. 487-500; TORIO LOPEZ, Angel. Los delitos del peligro hipotético. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, 1981, n. 2-3, p. 825-847.

3 Sobre a problemitica de adotar-se tais recortes metodolégicos (e hermenéuticos), ver: CASTANHEIRA
NEVES, Anténio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre o “sistema”, “func¢do” e “problema’:
os modelos actualmente alternativos da realizag@o jurisdicional do direito. BFD, Coimbra, n. 74, p. 1-44,
1998.

* FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra, 1992.
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D’ Avila, que consagrou o modelo constitucional de crime como ofensa a bens juridicos,’

revigorando o principio da ofensividade como estrutura base do ilicito-tipico.

Sendo assim, serd analisada a questdo do uso de drogas e sua relagdo com o principio
da ofensividade e demais aspectos juridico-penais, principalmente no que tange as distin¢des
existentes entre o usudrio de drogas e o dependente quimico, abordando, também, a
autonomia e o principio de respeito a autonomia em relacdo ao usudrio e o dependente de
drogas, bem como a questdo acerca do paternalismo juridico-penal em se tratando do uso e

dependéncia de drogas.

> D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo 2 compreensdo do crime
como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra, 2005.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho, procurou-se estudar a ofensividade, sua relagdo com os crimes
de perigo abstrato e com o uso de drogas. Para tanto, buscou-se demonstrar que a
ofensividade opera como um critério delimitador dentro do ordenamento juridico penal
fundado num Estado laico e liberal - um Estado Democrético de Direito - onde servird de
instrumento a orientacdo legislativa na técnica de tutela empregada na proibicdo de novos
fatos tidos como criminosos; a interpretacdo do fato ofensivo pelo magistrado diante do caso
concreto, a acertar a ofensividade partindo de uma recuperacdo hermenéutica do fato,
respaldando o fundamento juridico da decisao.

Apesar de como demonstrado, de que a ofensividade ndo tem unanimidade no que se
refere a hipétese de relativizacdo ou derroga, foi adotado entendimento no sentido de que o
principio da ofensividade nao admite sua relativizacdo/derroga. Isto porque a intervengdo
estatal sempre deveréd estar atrelada a (necessdria) ponderacdo entre bem juridicos de idéntico
valor, onde a liberdade individual apresenta-se como bem maior a legitimar a tutela
incriminadora, legiferante ou judicativa. E sendo assim, pode-se dizer que a ofensividade
opera como um verdadeiro instrumento de garantia ao cidaddo como delimitador da
intervencdo estatal, ndo se permitindo ao legislador que relativize a ofensividade em fungdo
de situacdes entendidas como de prevencdo geral positiva, em face de antecipacdo da tutela
penal. Da mesma forma, i.e., como principio de bloqueio ao decisionismo judicativo, a
fundamentar juridicamente a decisdo condenatéria somente sobre fatos ofensivos a bem
juridico-penais, restando que a mera presuncao periculosa do fato tido como criminoso se
mostra carente da devida fundamentagdo consoante a ofensividade e o modelo de crime como
ofensa a bens juridicos.

Isto posto, passou-se ao estudo dos crimes de perigo abstrato, uma vez que tal
categoria delitiva, em face da atribuicio de presungdo juris et de jure pela doutrina
majoritdria, apresenta déficits de legitimidade em se tratando do principio da ofensividade.
Analisadas as diversas teorias explicativas de dita categoria juridico-penal, entendeu-se que a
linha de pensamento que mais se adequa ao principio da ofensividade € a elaborada por Faria
Costa, compreendendo-se que a ofensa de cuidado-de-perigo € a categoria que procura uma
maior protecdo ao bem juridico-penal, pois lhe é reconhecido, em sua concep¢do, um halo:
que € referencidvel ao bem juridico e ao qual a comunidade juridica confere a dignidade
penal. E justamente quando se fala de campo de atuag@o ou esfera de manifestacio do bem

juridico-penal estd se referindo a esse halo, um espaco necessdrio a existéncia do bem
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juridico-penal como categoria dindmica, alcancando a completude da sua normativa
intencionalidade se entendido no dinamismo que a expressao exige.

Diante disso, esbocou-se a pré-compreensdo acerca da ofensividade, bem como do
ilicito-tipico, filiando-se a leitura desta como uma perversao da relacdo onto-antropoldgica de
cuidado-de-perigo, e por isso ndo se pode concordar com a presun¢do (juris et de jure)
atribuida através desta configuracdo de crime de perigo abstrato. Os crimes de perigo abstrato
sao representados ndo por uma lesdao ou um pdr-em-perigo do bem juridico-penal, mas sim
revelados na ofensa de cuidado-de-perigo. E tal ofensa, i.e., a ofensa de cuidado-de-perigo
deve ser acertada nos moldes dos critérios de acertamento propostos por D’Avila. Dito
acertamento € representado pela possibilidade ndo-insignificante de dano ao bem juridico -, se
tratando de um critério composto, ou seja, objetivo-normativo, exigente de um duplo juizo: 1)
primeiramente, a realizacdo de um juizo ex ante de objetiva e real possibilidade de dano ao
bem juridico tutelado e, em momento posterior, 2) um juizo negativo de significacdo dessa
possibilidade, sob o ambito normativo do tipo. Neste sentido, haveré ofensividade de cuidado-
de-perigo quando houver uma interseccdo no raio de manifestacdo do bem juridico-penal,
representado por uma possibilidade ndo-insignificante de dano ao bem juridico-penal. Porém,
tal acertamento, como j4 exposto, deverd ser feito a luz do caso concreto pelo magistrado.

E em se tratando o uso de drogas para consumo proprio, art. 28, caput, Lei n.°
11.343/2006, um ilicito-tipico de perigo abstrato, a ofensa de cuidado-de-perigo deverd ser
acertada in casu. Considerando-se que a doutrina e jurisprudéncia apontam como bem
juridico-penal tutelado pela Lei de Drogas a satide publica, mesmo que se compreenda que a
conduta de usar a droga se trata de uma autolesdo, diante do caso concreto, o magistrado
poderd considerar atipica a conduta descrita no art. 28, caput, Lei 11.343, se utilizar os
critérios de acertamento da ofensividade. Observa-se que com a ado¢do de tal posicdo se
permite reconhecer a atipicidade da conduta em inimeros casos em que o usudrio de drogas
seja flagrado com quantidade infima para seu consumo préprio. Por exemplo: o usudrio é
flagrado consumindo droga e o caso € levado a justica. No caso concreto, o magistrado devera
verificar se tal conduta — efetivamente — tenha causado uma intolerdvel interferéncia na esfera
de manifesta¢do do bem juridico, no caso, a saide publica.

Isto posto, abordou-se os demais aspectos juridico-penais que envolvem o caso do
usudrio de drogas, seja eventual, seja esporddico, distinguindo-se da situacdo do dependente
de drogas, haja vista a incapacidade juridico-penal deste ultimo em razdo da falta de
autonomia individual. Ainda, procurou-se apontar os critérios distintivos entre o usudrio e o

traficante, no quadro elencado pela Lei de Drogas no §2° do art. 28. Em que pese a distingdao
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prevista no referido diploma legal, adotou-se posicionamento no sentido de que os aludidos
critérios sdo insuficientes e temerdrios na sua aplicacdo, pois que estariam calcados nas
nog¢des que remontam ao Direito Penal do Autor, levando a préxis jurisprudencial ao arbitrio
na distin¢ao dos critérios mencionados, o que demonstra resisténcia quanto ao enfrentamento
da matéria.

Assim, diante do que foi estudado, pode-se dizer que o uso de drogas é uma autolesio
que afeta apenas o usudrio. Destarte, o caminho que nos parece mais vidvel é compreender
que o uso de drogas implica exercicio da autonomia do individuo. Neste compasso, nao se
mostra aceitdvel qualquer forma de paternalismo juridico-penal a protecdo do sujeito de
autolesdes consentidas se isto implicar impedimento ao exercicio da autonomia. Afinal, o
usudrio eventual, que ndo sofre de dependéncia, tem nocdo e sabe o que € melhor a si mesmo
e pode prosseguir na sua autonomia para usar a droga.

Também, no que tange a conduta do usudrio de drogas, ndo obstante a persisténcia
doutrindria e — principalmente — jurisprudencial na inaplicabilidade do principio da
insignificancia em face de tratar-se de crime de perigo abstrato que protege a satide publica,
reconhece-se a plena aplicac¢ao do principio da insignificancia em se tratando da incidéncia no
art. 28, caput, Lei n.° 11.343/2006. Isto porque, de acordo com o principio da insignificéancia,
devem ser tidas como atipicas as agdes ou omissdes que afetem infimamente a um bem
juridico-penal. Assim, a irrelevante lesdo do bem juridico protegido ndo justifica a imposi¢ao
de sangdo criminal, merecendo exclusao a tipicidade da conduta naqueles casos de pouca
importancia ou quando afete infimamente a um bem juridico-penal. Plenamente aplicavel ao
caso do uso de drogas para consumo proprio, pois. Diante do que foi estudado, com base nos
argumentos supramencionados, enfrentou-se a questdo da (in)constitucionalidade do disposto
no art. 28, caput, Lei 11.343/06. Desta forma, sob a argumentacio decorrente do principio da
ofensividade e da autonomia individual, os principios da igualdade e da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada (art. 5° inc. X, CRFB) permitem questionar a
inconstitucionalidade do aludido dispositivo. Neste sentido, reconhece-se que a tese da
inconstitucionalidade se torna mais questiondvel ao se tratar dos principios de tutela da
intimidade e vida privada, onde recebe maior relevancia, posto que nenhuma norma penal
criminalizadora se mostra legitima ao intervir nas escolhas pessoais ou se impuser padroes
comportamentais que reforcem concepg¢des morais.

Uma vez lancadas os aspectos juridico-penais que envolvem o usudrio de drogas,
passou-se a andlise da situacdo do dependente de drogas. Entendido como portador de

verdadeira patologia mental, sendo, portanto, incapaz juridico-penalmente em razdo de sua
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reduzida capacidade de entendimento e autodeterminagdo pela compulsdo da utilizacdo da
droga, foram tracados os conceitos que se relacionam com o dependente de drogas:
dependéncia quimica, fisica, psicoldgica e tolerancia.

Ao estudarmos a condi¢do do dependente de drogas, restou configurado tratar-se de
agente incapaz, ou seja, sem culpabilidade, elencando-se as hipdteses de exclusdo de
culpabilidade pela inimputabilidade, e a reducdo de pena nas hipdteses de configuracdo da
semi-imputabilidade. Diante disto, debateu-se a possibilidade de aplicagdo de medidas de
seguranca as situacdes acima destacadas, entendendo-se que as mesmas nao seriam aplicdveis
ao disposto no art. 28, caput, Lei n.° 11.343/2006, em face do principio da legalidade, e
também pelo fato do referido dispositivo ndo prever penas privativas de liberdade
(reclusao/detencao), sendo aplicdveis tdo somente as penas alternativas previstas nos incisos
do art. 28, Lei n.° 11.343/2006. Isto porque numa exegese sistematica dos dispositivos
elencados na legislacdo em comento, torna-se possivel afirmar que o referido diploma legal
ndo admite a submissdo de acusados a tratamento compulsério. Alids, a prépria previsdao
contida no §7° do art. 28, Lei n.° 11.343/2006, estabelece direito do usudrio atingido pela
agéncia penal, na medida em que garante a disponibiliza¢do de estabelecimento de saide que
oferte tratamento especializado e de forma gratuita, de preferéncia o ambulatorial, que ndo se
confunde com o tratamento sob coer¢dao de pena, de acordo com o modelo adotado pela
Justica Terapéutica.

Em se tratando do tratamento possivel ao dependente de drogas, entende-se que a
politica mais adequada é a de redugdo de danos, pois que privilegia o respeito a autonomia
individual e refuta o idedrio de abstinéncia, reservando espaco de didlogo e interac@o entre o
dependente de drogas e o possivel tratamento: € sujeito respaldado pelo direito de fala e de
escuta, sendo sua vontade imprescindivel para aplicagao de qualquer tratamento.

Feito isso, abordou-se acerca da autonomia e do principio de respeito a autonomia no
que tange ao usudrio e dependente, sendo, todavia, conforme demonstrado ao longo do
trabalho, duas situagdes completamente distintas: o usudrio, enquanto sujeito autbnomo, com
discernimento e autodeterminacdo, deve ser respeitado enquanto individuo livre para escolher
seu plano de vida e desejos. Assim, ndo deveria o Estado, através de um intervengao
paternalista juridico-penal, se voltar contra a vontade do usudrio, que ao usar a droga incide
em autolesdo, ndo oferecendo perigos a outrem que nao a si mesmo. Portanto, cabe ao Direito
Penal a garantia do exercicio da autonomia do sujeito por meio da autodeterminagdo sobre
seus bens juridicos. J4 no que tange ao caso do dependente de drogas, entende-se que o

mesmo mereca especial atengcdo, uma vez que tem sua autonomia reduzida em face da sua
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diminuta capacidade de discernimento e autodeterminacdo. E de se reconhecer que o
dependente é pessoa doente e que precisa de apoio médico, familiar, dos amigos e também do
Estado, sempre fora da esfera do Direito Penal, uma vez que a politica de reducao de danos se

mostra como a mais adequada no trato para com o dependente quimico.
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