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Resumo: O presente estudo trata da (in)constitucionalidade do crime
de porte de drogas para consumo pessoal, tipificado no artigo 28 da
Lein.® 11.343/06. Por meio dele, demonstra-se que a criminaliza¢io
de tal conduta, além dos ja sabidos gravosos danos sociais causados,
também se respalda em um bem juridico incerto e abstrato, qual seja
a Saude Publica. Propde-se assim uma analise critica a respeito da
utilizacdo de bens juridicos coletivos, como a satide publica que o
delito em tela busca tutelar, para conten¢io do poder punitivo. Por
fim, aponta-se o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal da
pertinéncia do tema no RE 635659/SP - que teve sua tramitagao sus-
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pensa, sem previsao de retorno — tendo alguns ministros apresentado
sua decisdo a respeito do tema.

Palavras-Chaves: Direito Penal. Lei de Drogas. Bem Juridico. Incons-
titucionalidade.

Abstract: The present study deals with the (un)constitutionality of the crime
of having drugs for personal consumption, typified on the article 28 of Law
11.343/06. It intends to demonstrate that the criminalization of this conduct not
only causes vast and known social damage, but also is justified by an uncertain and
abstract legal interest, namely Public Health. Therefore, a critical analysis is proposed
regarding the use of collective legal interests, such as Public Health, to limit the
punitive power. Finally, we point out that the Supreme Court in Brazil (Supremo
Tribunal Federal) acknowledged the relevance of the issue in RE 635659/SP -
that at the time had its processing suspended by the court with no expected date
to restart — when some ministers already expressed their decisions on the matter.

Keywords: Criminal Law. Drug Law. Legal Property. Unconstitutionality.

Sumario: 1. Introdugio. 2. Apontamentos sobre bem juridico. 2.1. A
expansio do Direito Penal - Surgimento dos Bens Juridicos coletivos.
2.2. AsTeorias do Bem Juridico. 2.3. O Dualismo e o Monismo-pes-
soal. 2.4. A (im)pertinéncia da Satde Publica como bem juridico. 3. A
tipificacdo penal do porte de droga para consumo pessoal no Brasil e a
tramitacio do recurso extraordinario 635.659/SP. 4. Conclusio.

1. Introdugao

A discussio referente a (in)constitucionalidade do artigo 28 da Lei n.°
11.343/06 é de extrema importancia, nio so pelas questdes juridico-consti-
tucionais a ela atinentes, que necessariamente perpassam pela analise do bem
juridico tutelado, como também por se tratar de assunto que transita pela
seara social, envolvendo também questdes afetas a politicas criminais atuais.

A pauta em discussio envolve analise historica e politica que, por
inviabilidade metodoldgica, nio serdo objeto do presente estudo.Todavia,
faz-se necessario, para ambientacdo, trazer que o uso de drogas nio é
algo inédito ou um fenémeno recente, sendo tio antigo quanto nossa
propria sociedade'. Entretanto, a sua proibicio como atualmente é feito
no Brasil ¢ o que interessa para a presente abordagem.

! Recomenda-se, aqui, a leitura do livro “O Direito Penal da Guerra as Drogas”, de

Luis Carlos Valois.
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Na legislacdo brasileira, encontram-se criminalizadas as condutas
previstas no artigo 28 da Lei de Drogas, quais sejam: adquirir, guardar,
ter em deposito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacio legal ou
regulamentar. E justamente esta proibicdo que se mostra questionavel,
do ponto de vista juridico, eis que esbarra em garantias fundamentais
do individuo, além de pautar-se na protecao de bens juridicos coletivos
incertos e abstratos.

Assim, tracando ponderac¢des tedricas que julgamos relevantes, pro-
moveremos uma analise acerca da constitucionalidade — ou nao — do tipo
previsto no artigo 28 da Lei n.® 11.343/06, analisando as teorias do bem
juridico e, em especial, ponderag¢des a respeito da Satide Publica como
bem coletivo, e por fim, far-se-a uma analise da tramitagao do Recurso
Extraordinario 635.659/SP, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
que versa acerca da tipicidade do porte de drogas para consumo pessoal.

2. Apontamentos sobre bem juridico

2.1. A expansao do Direito Penal - Surgimento
dos Bens Juridicos coletivos

A tipificagio dos chamados crimes contra a saude publica, cuja
previsio estava contida no Titulo III da Parte Especial (Dos crimes
contra a Tranquilidade Publica) surgiu com a edicdo do Codigo Pe-
nal de 1890, em um contexto no qual a prote¢io dos bens juridicos
relacionados a coletividade representava um processo de significativa
expansao e moderniza¢io do Direito Penal.

Esse processo pode ser associado ao desenvolvimento das sociedades
complexas, em especial a partir da passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, prevalecendo uma no¢io de que eram objeto da tutela
penal nio apenas os bens juridicos propriamente ditos, mas, também a
promogio de valores éticos-sociais.

Wessels, adepto a teoria ético-social do bem juridico, afirma que
“as raizes do Direito Penal se situam nas representagoes ético-sociais de valor
da comunidade juridica; elas constituem a base para o aparecimento dos bens
Jjuridicos, das normas juridicas e dos tipos penais” (WESSELS, 1976, p. 04).

Segundo Welzel, a fun¢io do Direito Penal seria essencialmente
ético-social, de modo que serviria para a protecao de valores considera-
dos relevantes para a sociedade, tais como “a existéncia do Estado, a vida,
a saiide, a liberdade, a propriedade, etc.” (WELZEL, 1956, p. 02).
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Para perspectiva, todos esses valores seriam por ele convertidos a
bens juridicos, a partir de uma norma que tornasse possivel a tutela. Em
outras palavras, seria a partir da tipificacdo e da superveniente punicio
que a protecdo dos valores ético-sociais estaria resguardada (MIR AN-
DA, 2018, p. 52).

Vale dizer que o relevante para o Direito Penal seria a conduta,
em detrimento de uma efetiva lesio a um bem juridico. Afinal, é evi-
dente que a intenc¢ao de Welzel seria assegurar os valores da sociedade
mediante a proibicido (criminalizagio) de condutas indesejadas, ainda
que nio houvesse qualquer resultado que causasse dano ou lesdo aos
bens juridicos®.

Nessa concep¢io, a relevancia dada para a protecao de valores éti-
co-sociais acaba abrindo indevido espago para a criminaliza¢io de tudo
aquilo que pudesse ser tido como valor para a sociedade, em verdadeira
(e repetida) confusio entre Direito e moral. Veja-se o seguinte escrito
de Juarez Tavares:

Regressa-se a uma fase anterior a Christian Thomasius, con-
funde-se a protecdo juridica com a prote¢io moral, travestida,
agora, de valores ético-sociais, de contetido ontologico, que dizer,
retirados nio de um ato de vontade individual, ou de vontade

do legislador, mas de uma refinada elaboragio mental daqueles
que o descobriram e desbravaram. (TAVARES, 2000, p. 178)

Nessa toada, em vez de punir apenas a lesio a bens juridicos, o
Direito Penal seria instrumento de punicio a a¢des infiéis, indisciplina-
das, desonestas ou desleais, de modo a assegurar a observancia real dos
valores ético-sociais (BAPTISTA, 2016, p. 43).

Essa funcao desenvolvida por Welzel e atribuida ao Direito Penal
teve impactos significativos na teoria do delito, inclusive no que diz
respeito a teoria do bem juridico. Embora essa corrente tenha encon-
trado um substrato favoravel apds a Segunda Guerra na Alemanha, ela
se tornou alvo de intensas criticas, isso porque além do risco de sua
instrumentalizacdo por ideologias autoritarias, em uma sociedade que

2 “Resulta claro que la seguridad de todos s6lo se garantiza suficientemente cuando

se asegura el respeto por la vida ajena, con independencia del valor actual de ese
bien juridico individual. El valor del acto es relativamente independiente del valor
material o valor del resultado (bien juridico). Solamente sobre el aseguramiento
de los valores elementales ético-sociales de la accion, puede lograrse un amparo
amplio y duradero de los bienes juridicos”. (WELZEL, 1956, p. 04-05)
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se pretenda democratica o Direito Penal nio deveria incidir na esfera
interna do individuo, modificando seus esquemas de valores. Em vez
de limitar a atuacio do Direito Penal, essa concep¢ao favoreceria a
criagdo de mecanismos de atuagdo para além do que deveria ser objeto
do poder punitivo do Estado, isto €, além da estrita protecao dos bens
juridicos (PAPA, 2013, p. 40).

2.2. As Teorias do Bem Juridico

Embora a teoria de Welzel tenha o mérito de retomar o contetido
material do delito, novas correntes politico-criminais surgiram, sobretu-
do no pés-guerra, com o fim de reestruturar a no¢io de bem juridico.

O fim da Segunda Guerra desencadeou um movimento nos siste-
mas constitucionais, bem como no préprio direito, de tal sorte que na
segunda metade do século passado a cultura juridica passou a redefinir
o papel da Constituicdo na organizac¢io politica de um Estado Demo-
cratico de Direito.

Como resposta e superagao da carga autoritiria que precedia
historicamente, o Brasil, assim como diversos outros paises (Alemanha,
[talia, Portugal, Espanha etc.) introduziu em seu texto constitucional
elementos relacionados a valores e a op¢des politicas fundamentais.
Segundo Barros, nesse contexto

tem-se que os ordenamentos democraticos e constituciona-
lizados contemporaneos, fundamentam-se numa necessaria
conexao entre direito e moral, 0 que permite compreender
o que se convencionou denominar de neoconstitucionalismo
ideologico, consubstanciado na obrigacio moral de obedecer
a Constitui¢ao e as leis que sio conformes a Constituicio.

(PAPA, 2013, p. 46)

Na seara penal, as tendéncias do constitucionalismo trouxeram
reflexos substanciais na legitima¢io da criminalidade de condutas, nota-
damente com o fim de tutelar aqueles valores expressos na Constitui¢ao
de 1988. Dessa forma, o conceito de bem juridico passa a carregar um
viés politico-criminal, na medida em que visa a limitar o arbitrio do
legislador ao criar bem juridicos, uma vez que estes devem ser vinculados
aos principios, garantias e valores explicitos ou implicitos na Constituicao.

Segundo Luiz Regis Prado:

O conceito de bem juridico deve ser inferido na Constitui-
¢ao, operando-se uma espécie de normativizacio de diretivas
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politico-criminais. Podem ser agrupadas em teorias de carater
geral e de fundamento constitucional estrito. A divergéncia
entre ela é tio somente quanto a maneira de vinculacio a
norma constitucional. (PRADO, 2011, p. 62)

Veja-se que na esteira da referida constitucionaliza¢do, os ordena-
mentos juridicos penais devem ser derivados dos bens juridicos implicita
ou explicitamente preconizados pela Constitui¢cdo, de modo que limitaria
a atuagio punitiva estatal. Dentro dessa teoria surgem duas correntes,
uma estrita outra ampla. Em sintese, a primeira, que é considerada ri-
gida, consiste na ideia de que a tutela penal somente pode incidir sobre
aqueles bens de expressa relevancia constitucional (BAPTISTA, 2016,
p. 66). Nessa perspectiva, apenas aqueles bens taxativamente elencados
na Constitui¢io seriam objeto de tutela penal.

Embora essa corrente tenha a vantagem de que o conceito de bem
juridico acabe antecedendo a atividade do legislador penal, bem como
vinculando a sua atividade valorativa, o critério referido nio conduz
necessariamente a um programa criminal mais enxuto. Nas palavras de
Tatiana Baptista:

Em primeiro lugar, o texto constitucional estd repleto de
expressOes abertas e abstratas, tais como “dignidade da pes-
soa humana”, “moralidade” e “justica social”, que conferem
ao intérprete significativo espaco de discricionariedade. Em
segundo lugar, a existéncia de valores constitucionais como a
“correta utilizacio dos recursos naturais”, a “livre concorréncia
no mercado de consumo” e a “garantia da politica de assistén-
cia social por meio de impostos” pode levar a utilizacdo do
Direito Penal como instrumento de politicas estatais, voltado

a solugio de problemas sistémicos. (BAPTISTA, 2016, p. 67)

E mais:

Por outro lado, a teoria constitucional estrita é criticada por
privar da tutela penal bens tradicionais que nio possuem
relevancia constitucional explicita, como, por exemplo, a fé
publica. Ademais, a rigidez da presente perspectiva faz com que
dependa de reforma constitucional a atualizacio do Direito
Penal para acompanhar a emergéncia de novas modalidades
delitivas, como aquelas decorrentes do desenvolvimento tec-
noldgico e cientifico, a exemplo da criminalidade genética.
(BAPTISTA, 2016, p. 67)
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Por outro lado, a segunda corrente, a ampla, aumenta o espaco no
qual o bem juridico estaria circunscrito. Consoante esse entendimento,
a referéncia feita a Constitui¢io é genérica e ampla, com remissio a
forma de Estado constitucionalmente estabelecida, aos principios que
inspiram a norma fundamental e com base nos quais se constroi o sis-
tema punitivo (PRADO, 2003, p. 63).

Roxin, de certa forma, aproxima-se da corrente ampla na medida
ao acolher a no¢io de que o bem juridico-penal é valor nio vedado
pela Constituigdo, tomando esta mais como limite do que como fun-
damento do conceito (BAPTISTA, 2016, p. 68).

Embora essa teoria comporte varios adeptos e talvez seja, de certa
forma, o que ha de mais moderno sobre a teoria do bem juridico, nio
se pode negar que ha evidente abertura desse conceito que se pretende
limitar, especialmente no que diz respeito aos bens juridicos coletivos,
visto que o tnico limite imposto € a vinculagio a Constituicao. Todavia,
essa vinculagdo acaba por ser 6bvia, uma vez que, como bem pontua
Baptista, “a ndo contrariedade aos principios constitucionais é exigén-
cia geral imposta a todo o ordenamento juridico infraconstitucional”
(BAPTISTA, 2016, p. 69).

Sob um viés de limitacio do jus puniendi estatal, é possivel dizer
que a maioria das criticas pertinentes a teoria constitucional do bem
juridico convergem em um ponto em comum: o bem juridico deve ter
pressupostos ainda mais restritivos do que a simples vinculacio as dire-
trizes preconizadas pela Constitui¢ao, sejam elas explicitas ou implicitas.

2.3. O Dualismo e o0 Monismo-pessoal

Uma outra leitura relevante sobre o bem juridico é a desenvolvida
por Hassemer, a partir da qual sera analisada a (im)pertinéncia da saude
publica enquanto bem juridico.

Esta supde que a concep¢ao de bem juridico deve anteceder a
atividade legislativa, sendo emanado de fontes extrajuridicas ou pré-po-
sitivas. A fungdo atribuida ao bem juridico seria a de “possibilitar um
parametro corretivo da politica criminal adotada, impondo a exigéncia
de que o bem juridico seja retirado da relacio social concreta e descrito
de maneira precisa pela lei penal” (BAPTISTA, 2016, p. 49)

Segundo essa linha, o direito penal deve ser restrito aos interesses
do individuo, priorizando-os diante do conflito entre o Estado, socie-
dade e ser humano.
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Portanto, em vez de servir como justificativa para criminalizar
condutas, o instituto do bem juridico deveria servir a func¢io de limitar
esse poder punitivo (HASSEMER, 2016, p. 12). Os bens juridicos, por
sua vez, seriam extraidos das relagdes sociais concretas, sendo que o
escopo da prote¢io penal seria os interesses humanos.

Veja-se que nessa perspectiva o cerne da prote¢io penal é a pessoa
humana. Logo, o legislador penal, para criminalizar, deve levar em conta
se aquela conduta seria capaz de ameacar o interesse pessoal protegido
por lei’. Da mesma forma, a puni¢io deve ter como pressuposto a cons-
tatacdo de ofensa ao bem juridico da vitima — ou risco real de lesio®.
Naio basta a alegacio de ofensa a uma entidade incerta e abstrata.

Diante disso, pode-se dizer que Hassemer tinha como preocupacio
ainda os demais principios do direito penal, notadamente a lesividade.

Salienta-se que na perspectiva dos bens juridicos individuais “a teoria
formulada por Hassemer é bastante clara, se a responsabilidade penal é pes-
soal, também sera pessoal a violagio produzida pela conduta” (MIR ANDA,
2018, p. 65). Contudo, nio ¢ excluida a existéncia de bens juridicos coletivos.

Assim, a existéncia de um conceito pessoal de bem juridico nio
impede o reconhecimento daqueles ditos coletivos, mas, é exigido que
eles sejam funcionalizados e tenham um substrato real e signifiquem
uma utilidade ao ser humano:

Para esta teoria, os bens juridicos da comunidade sé6 podem
ser reconhecidos na medida em que — mediatamente — sejam
também interesses da pessoa. Assim, por ex., reconhece as fal-
sidades documentais nio como delitos contra a seguranca do
trafico juridico, senio como delitos contra a totalidade dos

? “La funcién fundamental de la doctrina de los bienes juridicos era y es — con todas

las diferencias de origen y concepto — negativa y de critica de derecho (aun cuan-
do la negatividad constituia ya una condicién de la potencia critica): El legislador
debia castigar solo aquellos comportamientos que amenazaban un bien juridico;los
actos que solo atentaban a la moral, a valores sociales o contra el soberano debian
excluirse del catilogo de delitos; el concepto de bien juridico (para que pudiese
discriminar verdaderamente) debia ser lo mas preciso posible: asi por ejemplo en
el derecho penal sexual no debia indicarse <> sino autodeterminacion, salud y
proteccion de la juventud”. (HASSEMER, 1991, p. 31)

“La amenaza de pena y la pena sélo se legitiman en funcién de la proteccién de
bienes juridicos y en la medida en que la pena sea un medio idéneo, necesario y
proporcional. Este concepto ofrece dos caracteristicas fundamentales: la orienta-
ci6n hacia el autor potencial del delito y la limitacién del control juridico penal”.
(HASSEMER, 1990, p. 245)
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participantes nesse trafico e, portanto, dos interessados nos meios
probatorios; o falso testemunho ou a acusagio e dentincia falsas
como delitos contra uma Administracio da Justica concebida
como uma fun¢io para investigar ordenadamente os assuntos
que incumbem as pessoas relacionadas com ela; 0 meio ambiente
no delito ecoldgico como o conjunto das condi¢des vitais das
pessoas e nio como a pureza da dgua ou do ar como tais.

Juarez Tavares ensina que somente pode ser considerado bem
juridico aquilo que pode ser reconhecido como um ente proprio da
pessoa humana, isto é, de que aquele determinado valor possa, direta ou
indiretamente, implicar um interesse pessoal, ainda que esse interesse seja
de um individuo ou de um grupo de pessoas indistintas (TAVARES,
2004, p.71).Assim, o conceito de bem juridico acaba sendo mais restrito
por um substrato de requisitos para a atividade legislativa.

Pela sintese de algumas importantes correntes que orientam a teoria
do bem juridico, é possivel perceber que nenhuma descarta a existéncia de
bens juridicos supraindividuais. Contudo, certo é que com a moderniza¢ao
da sociedade e o surgimento de conflitos sociais novos e mais complexos, o
direito penal sofreu fortes influéncias. Afinal, alguns riscos ja pré-existentes
foram ampliados em significativa escala e outros foram incrementados.

Como bem salienta Luis Greco:

Novos perigos do mundo industrial-global sio cada vez mais
objeto de normas penais: drogas, terrorismo, trafico internacional
de armas e pessoas, transplante de 6rgios e tecnologia genética,
comportamentos socialmente lesivos praticados pelas classes mais
elevadas (criminalidade de colarinho branco, criminalidade do
estado, crimes of the mighty). (GRECO, 2011, p. 01)

A transformacio do direito penal na sociedade pos-industrial
consistiu em uma atuagdo como ‘“‘gestor de riscos, antecipando a sua

> No original:“Para esta teoria, los bienes juridicos de la comunidad solo se pueden
reconocer en la medida en que — mediatamente — sean también intereses de la
persona. Asi, por ¢j., reconoce las falsedades documentales no como delitos contra
la seguridad del trafico juridico, sino como delitos contra la totalidad de los parti-
cipantes en ese trafico vy, por tanto, de los interesados en los medios probatorios; el
falso testimonio o la acusacién y denuncia falsas como delitos contra una Admi-
nistracion de Justicia concebida como una funcién para investigar ordenadamente
los asuntos que incumben a las personas relacionadas con ella; el medio ambiente
en delito ecoldgico como el conjunto de las condiciones vitales de las personas y
no como la pureza del agua o del aire como tales.” (HASSEMER, 1989, p. 109)
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tutela, e consequentemente, inexigindo a lesdo a bens juridicos, assim
como acontece no direito administrativo no qual a anilise da lesividade
¢ desnecessaria (MIRANDA, 2018, p. 88-89)”.

Como resultado dessa nova sociedade complexa e de riscos,ha um
excesso de tipificacio como uma antecipagio de tutela, no qual a lesao
ou o perigo real de lesdo se torna indevidamente prescindivel. Ainda,
ha um processo de criacao de bens juridicos supraindividuais, algumas
vezes manifestando um resgate da teoria de Welzel.

As novas nuances do direito penal na chamada pés-modernidade aca-
baram por colocar em xeque as no¢des de bem juridico, mormente porque
a preocupacgio com os riscos das sociedades, inclusive em ambito global,
reforcou uma necessidade de criminaliza¢do de condutas vagas, colocando a
coletividade como objeto do crime.Assim, 0 bem juridico em vez de restrin-
gir o poder punitivo do Estado, passou a servir como indevida justificativa’.

Diante do alargamento do alcance do direito penal e da cria¢io de novos
tipos penais, importante definir a forma a partir da qual é possivel conceber
os chamados bens juridicos supraindividuais, que ganharam destaque na pos-
-modernidade. Sendo assim, a polémica é direcionada para a identifica¢io do
bem juridico-penal, se deveria ter por referéncia as necessidades do individuo,
da coletividade, ou de ambos (BAPTISTA, 2016, p. 138).

Partindo das teorias desenvolvidas sobre os bens juridicos pro-
priamente ditos, existem duas importantes correntes que sustentam a
tematica no ambito daqueles tidos como coletivos ou supraindividuais:
o dualismo e o monismo-pessoal.

A teoria dualista ¢ amplamente trabalhada e sustentada no Brasil
e envolve a defesa de que existem duas classes de bens juridicos, sendo
uma de carater individual, outra coletiva. Assim, nenhuma dessas classes
podem ser reduzidas a outra, nao havendo qualquer vinculo ou refe-
rencial para identificagio.

Nessa perspectiva, ¢ desconsiderada a base personalista que envolve
os bens individuais e coletivos, em uma distin¢io falaciosa que coloca
em oposi¢ao o individuo e a sociedade (BAPTISTA, 2016, p. 139). Ha

entio uma autonomia entre os bens coletivos e individuais.

¢ Para Hassemer ““La proteccidn de bienes juridicos se ha transformado de un principio negativo

a uno positivo de criminalizacién . Lo que se formulaba clasicamente como una critica al
legislador de que no podia crear delitos donde no existiera un bien juridico, se ha transformado
en una exigencia de que criminalice determinadas conductas. Con ello se cambia de forma
subrepticia el principio de proteccion de bienes juridicos”. (HASSEMER, 1991, p. 239)
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Luis Greco, adepto da teoria dualista, aduz:

Para dar um exemplo: a pretensio de arrecadar os impostos
devidos continua a ser um bem juridico, ainda que o dinheiro
obtido seja utilizado para comprar tanques de guerra e nio para
a construcdo de jardins de infancia. Da mesma forma, e agora
o exemplo é meu, pouco importa que nenhum interesse indi-
vidual seja afetado pela conduta do particular que, em segredo,
gratifica o funcionario publico para que este realize, ja depois
do expediente, um ato vinculado a que o particular tinha de
qualquer forma direito, mas que s6 seria praticado bem depois.
Se ainda assim, apesar de ausente qualquer referéncia a interesses
individuais, os defensores da teoria pessoal-monista quiserem
admitir a punibilidade nesses dois casos (alegando, que por ex.,
a arrecadacdo de imposto ou a honestidade da administra¢io
afetam, bastante indiretamente, interesses individuais), entio
acabam por trabalhar com uma nocio de referéncia dualista no
que se refere a terminologia. Ou seja: temos de partir de uma
teoria dualista do bem juridico. (GRECO, 2011, p. 87)

Lado outro, a teoria monista-pessoal é aquela desenvolvida por
Hassemer, cujos principais pontos ja foram apontados. Em sintese,
apenas para fins de distin¢cdo em rela¢do a teoria dualista, ela rechaca
a autonomia entre bens juridicos coletivos e individuais, sendo que os
primeiros devem ser funcionalizados a partir dos tltimos.

Em outras palavras, a prote¢io dos bens juridicos supraindividuais
seria justificada pela identificagio da prote¢io do individuo e do seu
desenvolvimento em sociedade.

Juarez Tavares, por exemplo, sustenta essa teoria:

Por outro lado, a inser¢io de bens juridicos coletivos ou do
Estado ndo desnatura o contetdo estritamente pessoal desses
bens. E possivel por exemplo, que o interesse fiscal do Estado
seja erigido em bem juridico, ndo simplesmente, por causa do
poder publico, mas como condi¢io de sobrevivéncia ou melhor
padrio de vida da pessoa humana. (TAVARES, 2000, p. 182)

Assim, a vinculagdo do bem juridico coletivo a sua origem e fi-
nalidade pessoal, pode servir como garantia do individuo de que sua
liberdade sera preservada e nio molestada em face de adogio de politi-
cas publicas, administrativas, economicas ou sociais (TAVARES, 2000,
p. 182). Ademais, é necessaria a demonstracdo de que a lesio do bem
juridico considerado coletivo enseje um dano a pessoa.
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Finalmente, relevante trazer o as contribuicoes de Hefendehl para
uma teoria do bem juridico.Ao propor uma sistematiza¢iao na estrutura
dos bens juridicos supraindividuais, o autor demonstra ser adepto a uma
terceira via, na qual o conceito de bem juridico deve ser visto sob um
enfoque social e politico, diferentemente do visto até entio.

Em linhas gerais, os bens juridicos individuais sio aqueles que
servem ao interesse de uma pessoa ou de um determinado grupo de
pessoas, a0 passo em que os supraindividuais serviriam aos interesses
gerais de uma comunidade. Logo, o principal critério diferenciador
entre os bens juridicos individuais ou coletivos seria exatamente na
identifica¢io de quem poderia desfrutar daquele bem.

Especialmente no tocante aos bens juridicos coletivos, Hefendhel
entende que deve haver uma legitimacio especial, visto que nio have-
ria qualquer bem juridico coletivo inato, sobretudo porque decorre de
uma decisdo positiva e muitas vezes instivel da sociedade ou do Esta-
do (HEFENDEHL, 2010, p. 112). Dai a dificuldade em determinar e
identificar os bens juridicos coletivos legitimos.

Sendo assim, € necessario sistematizar os bens juridicos supraindi-
viduais de modo a excluir aqueles que nio o sio de fato, levando, com
1ss0, a0 reconhecimento da legitimidade (ou nio).Vale dizer, o fato de
identificar se determinado bem juridico serve para interesses gerais nao
basta para legitima-lo como tal, especialmente coletivo.

Em razio disso, Hefendehl elabora uma matriz conceitual do bem
juridico coletivo, que é definida de acordo com os critérios de: a) nio
exclusividade de uso; b) niao rivalidade de consumo; ¢) nio distribu-
tividade conceitual, fatica ou juridica (HEFENDEHL, 2007, p. 182).

O critério da ndo exclusividade do uso pode ser traduzido como a
identificacido de que nenhum individuo da sociedade pode ser excluido
do gozo de um bem juridico coletivo. Logo, ndo haveria nenhum indi-
viduo que nio pudesse tirar proveito do bem juridico “satide ptblica”,
por exemplo — esse ponto serd retomado.

O segundo critério, da nio rivalidade de consumo, é diretamente
relacionado ao primeiro, sobretudo porque pressupde que o uso de um
bem juridico por um individuo nio afete o uso por outras.

O terceiro e ultimo critério supde que o bem juridico seja real-
mente coletivo. Isto ¢, “quando for conceitual, fatica ou juridicamente
impossivel dividi-lo em partes e adscrever cada uma delas a individuos
diversos” (HEFENDEHL, 2016, p. 83-84).
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Em sintese, os bens juridicos seriam divididos em trés categorias
distintas, sendo os primeiros aqueles criados pelo Estado e para o Es-
tado, os segundos aqueles criados para a prote¢io do meio ambiente
e, por fim, os terceiros, considerados “classicos”, que criam espagos de
liberdade para os individuos (HEFENDEHL, 2016, p. 74).

Os bens criados para o Estado sdo aqueles que possuem a fung¢io
de protegé-lo. Aqui, o titular do bem juridico nio deve ser confundido
com a sociedade, uma vez que o proprio Estado seria titular de bens
juridicos proprios, e nao simples gestor de bens juridicos alheios (HE-
FENDEHL, 2010, p. 116).

Com a aplicacdo desses critérios, seria possivel identificar os bens
juridicos coletivos legitimos e, por consequéncia, levar a descoberta
daqueles falsos bens juridicos supraindividuais, certamente presentes e
até mesmo enraizados no Direito Penal brasileiro.

2.4. A (im)pertinéncia da Saude Piblica como bem juridico

Independentemente da teoria que se adote, a constru¢ido de uma
teoria do bem juridico deve ser resgatada de modo a reforcar a sua
aplicacdo enquanto instrumento restritivo do poder punitivo. Todavia,
na contramao do que se espera dentro da dogmatica penal, esse instituto
acaba sendo utilizado apenas com finalidade de interpretagio dos tipos
penais, ou, simplesmente, como um pressuposto para prote¢ao.

Em outras palavras, sio criados tipos penais que tem por es-
copo “tutelar” e “proteger” bens juridicos despidos de contetdo
real, sem qualquer semantica material. Como bem pondera Juarez
Tavares, “inserir a protecio de um bem juridico como pressuposto
do tipo significa uma op¢ao por uma politica criminal puramente
sistémica, de tomar o tipo nio como instrumento de garantia, mas
sim como instrumento de manutencio e reprodu¢io da ordem”
(TAVARES, 2000, p. 180).

E nessa perspectiva, destaca-se a criagao de tipos penais que supos-
tamente tutelam a “satde publica” com o fim de proibir determinada
conduta repudiada pelo Estado, notadamente aquelas que sio meros
desvios morais de comportamento. Retorna-se aqui a ado¢iao de teorias
que ja deveriam, ha muito, ter sido superadas.

Novamente é escancarada a sobreposicio do direito e da moral,
desvirtuando a natureza do bem juridico que desde seu nascedouro tem
o escopo de limitar o poder punitivo estatal.
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Assim, o melhor entendimento sobre o bem juridico é aquele
tracado sob a base monista-pessoal, bem sintetizado por Luiz Miranda:

bens juridicos sdo interesses humanos cuja satistacio é impres-
cindivel ao desenvolvimento e estruturag¢io da personalidade
individual, retirados da realidade concreta, referiveis a pessoas
individuais e descrita de maneira precisa pela lei penal. (MI-
RANDA, 2018, p. 99)

E, diga-se de passagem, é necessirio que o bem juridico, para ser
considerado como tal, deve ser recepcionado pela Constitui¢io, isto
¢, ndo deve contrariar as diretrizes preconizadas constitucionalmente
— assim como todo o ordenamento juridico, e como pressuposto de
qualquer teoria que se adote.

Tragadas as diretrizes para a identifica¢io do bem juridico, em
especial aquela fomentada pelo discurso monista-pessoal, questiona-se,
afinal, a satide publica pode ser considerada um bem juridico legitimo
tutelado pela Lei n.° 11.343/06.

Consoante ja delineado anteriormente, no ambito do contexto de
politica de drogas, a satde ptblica é considerada bem juridico tutelado
desde o Codigo Penal de 1890.Todavia, é de se perceber que o legislador
nio se ocupou de definir e conceituar o que seria a referida satde publica
e, igualmente, de que forma ela seria legitimada como um bem juridico.

Diante da auséncia de uma definic¢ido clara e satisfatoria no ambito
penal, Luiz Miranda recorreu a trés conceitos “juridicos” expostos, dos
quais destacamos a definicao de Ministro do Superior Tribunal de Justica,
Vicente Cernicchiaro e o conceito elaborado por Renato Mello Jorge
Silveira (MIRANDA, 2018, p. 163).

Segundo o Ministro, a satide publica seria “interesse do Estado de
preservacao e normal funcionamento do organismo dos membros da
sociedade” (CERNICCHIARO, 1974, apud D’ELIA FILHO, 2007, p.
36), enquanto para Renato Mello Jorge da Silveira, seria um “conjunto
de condi¢bes que garantam a satde de uma pluralidade de individuos”
(SILVEIRA, 2003, p. 130).

Veja-se que ambas as defini¢des trazem de certa forma uma refe-
réncia a coletividade, afinal, apenas é possivel falar em bens juridicos
supraindividuais se eles de fato remetem ao coletivo. Contudo, ambos
0s conceitos sao suscetiveis a pertinentes criticas — tendo em vista o
propésito de enquadra-los como bem juridico supraindividual.
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O conceito desenvolvido por Cernicchiaro vincula o conceito de
satde publica a um interesse do Estado, o que de certa forma teria o
condio de legitima-lo como bem juridico. No entanto, essa abordagem
abre uma inaceitavel margem para que o legislador tome como bem
juridico tudo aquilo que pudesse ser considerado interesse do Estado.
Ainda, é possivel destacar provavel confusio feita com a noc¢io daquilo
que seria a fungio estatal: com a criminaliza¢do das condutas previstas no
art. 28 da Lei n.® 11.343/06, por exemplo, estaria o Estado protegendo
a satde de cada individuo membro da sociedade? Evidente que nao.

Diante disso, segundos os critérios estabelecidos por Hefendehl,
nio estaria presente o critério da “nio distributividade”, porquanto
nio ha razdes para criar um bem juridico coletivo que pode ser pro-
tegido individualmente.

Um conceito amplo de tal forma acaba esvaziando o sentido mate-
rial de bem juridico que deveria ser atribuido e reforcado, de tal forma
que acabaria servindo como uma mera legitimag¢io para criminalizacio,
em vez de um requisito restritivo e necessario para o poder punitivo.

Renato Mello Jorge Silveira, por outro lado, toma o conceito de
satide publica com um pouco mais de sofistica¢do, ja que o condiciona
a um “conjunto de condi¢des”. Todavia, pertinente o questionamento
acerca da qualifica¢io desse “conjunto”. Afinal, seriam condi¢oes de
higiene, saneamento, habitacio etc.? Ou o conceito parte do pressuposto
de que o Estado, por meio de suas institui¢des sanitarias é objeto de
protecdo juridica? (MIRANDA, 2018, p. 164-165)

Se verdadeira a primeira hipotese, estariamos diante de uma plu-
ralidade de bens individuais, o que nio o torna suscetivel ao reconhe-
cimento enquanto coletivo. Se verdadeira a segunda, haveria evidente
incompatibilidade com a Constitui¢ao da Republica de 1988 bem como
com a teoria personalista adotada.

A violagio a Constitui¢io se dia na medida em que o pretendido
bem juridico estaria, em verdade, restringindo direitos constitucionais
do individuo sob o pretexto de proteger o Estado mediante suas insti-
tuicoes sanitarias. Assim, a propria proibicdo de condutas relacionadas
a substancias tidas como ilicitas — como é o exemplo do art. 28 da Lei
n.° 11.343/06 - , acaba impondo uma restri¢cao da liberdade individual
de dispor do proprio corpo, a toda sociedade.

Ja toi ressaltado e ndo € demais frisar que o instituto do bem juridico
nao deve servir como meio para legitimar criminalizagdes demasiadas,
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mormente aquelas que reduzem do individuo sua propria autonomia
privada para o fim de proteger o Estado e suas institui¢des.

Retomando os critérios de Hefendehl, a satide puablica tomada
enquanto um “conjunto de varias integridades fisicas individuais” deve
ser reconhecida como um “pseudobem” juridico supraindividual. Isso
porque nio preenche o requisito da nio distributividade, uma vez que
cada individuo possui sua propria integridade fisica, ndo havendo, com
isso, uma indivisibilidade do bem entre os diversos titulares (BAPTISTA,
2016, p. 160).

E, como bem pontua Tatiana Baptista, a desconstrucio do bem
juridico aparentemente coletivo tem duas principais vantagens. A
primeira seria a de desvelar o contetido paternalista da crimina-
lizacio, que proibe autolesdes ainda que praticados por sujeitos
no exercicio da sua autonomia, enquanto a segunda seria o reco-
nhecimento desses crimes como de perigo abstrato contra bem
individual, o que evidencia a discrepancia e desproporcionalidade
com a pena prevista para o trafico de drogas (de 5 a 15 anos de
reclusdo, além de multa) e 2 pena imposta ao crime de lesdo ao
mesmo bem juridico (2 a 8 anos, para o crime de lesdo corporal
gravissima) (BAPTISTA, 2016, p. 160)

Sendo assim, para além da teoria adotada como paradigma neste
trabalho, a protecio da satide nos moldes em que pretendida na Lei de
Drogas acaba por ferir a intimidade e autonomia privada do individuo,
principios caros ao Estado Democratico de Direito, cuja opg¢ao e valia
foi explicitada pela constituinte de 1988.

Ha ainda outro aspecto relevante a ser suscitado sob o enfoque
do principio da lesividade. Somente pode ser alcado a bem juridico
aquilo que é de fato posto em perigo ou lesionado, sendo certo que
essa premissa ¢ aplicada a todos os casos.

Ensina Maria Ltcia Karam:

A afetacio de um bem juridico, ponto que estd na base do
principio da exigéncia de lesividade da conduta proibida,
naturalmente, diz respeito a bens juridicos de terceiros.
Nio apenas por decorréncia do principio da legalidade,
mas também pelo proprio sentido de bem juridico, que
se identifica ao direito que cada individuo tem de dispor
certos objetos, como a vida, a satide, o patrimonio, a honra
etc. (KARAM, 2009, p. 29)
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Dessa forma, dentre as atribui¢des do direito penal estd a prote¢iao
dos bens juridicos, que sé se faz necessaria e legitima quando houver
lesdo real ou perigo aquele bem.

Na mesma toada do que ensina Juarez Tavares, é possivel con-
cluir que a proibigido contida no tipo do art. 28 da Lei de Drogas
constitui verdadeira deturpag¢ao do instituto do bem juridico, que
uma vez vinculado a pessoa, deveria servir como uma garantia, e
nio como uma violacio:

A necessaria vinculacio de um bem juridico estatal a
sua origem e finalidade pessoal constitui uma garantia
do individuo de que sua liberdade nio serd molestada
por supostas ado¢des de politicas puablicas, em ambitos
administrativos, economicos ou sociais, ou para finalida-
des eleitorais. Serd preciso demonstrar, para tornar valida
a elei¢do dessa categoria de bem juridico, que sua lesio

signifique um dano tanto a pessoa como a suas condi¢cdes
sociais. (TAVARES, 2004, p. 53)

Sendo assim, seja qual for sob qual enfoque que se enxergue, é
impossivel pensar a legitimidade da “satide publica” enquanto bem
juridico, sobretudo no que diz respeito ao art. 28 da Lei n.® 11.343/06.

3. A tipificacio penal do porte de droga para consumo
pessoal no brasil e a tramitacido do recurso

extraordindrio 635.659/SP

Em uma breve analise da evolucio legislativa atinente ao tema,
observamos que o Decreto-Lei 385/68, modificando o artigo 281 do
Cédigo Penal (hoje revogado), estabeleceu tratamentos equanimes aquele
que comercializasse entorpecentes e a0 usuario.

Alguns anos depois,a Lei n.° 6.368/76, estabeleceu a diferencia¢ao
entre as condutas de comercializagdo, trafico de drogas, e a de porte
para consumo proprio.

O artigo 12 da norma revogada trazia o delito de Trafico de Drogas,
hoje previsto no artigo 33 da Lei n.” 11.343/06, enquanto o artigo 16
tipificava a conduta de porte para consumo pessoal.

Todavia, na Lei n.° 6.368/76, o crime de porte de drogas para
consumo, havia pena de detencio cominada, de 06(seis) meses a 02(dois)
anos, acrescido de pagamento de multa.
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No atual contexto legal, com o advento da Lei n.° 11.343/06,
como ja relatado, houve a despenaliza¢io do crime, todavia o legislador
optou por manter a criminaliza¢io da conduta.

Atualmente, conforme prevé o artigo 28 da lei em questio,
aquele que porta drogas para consumo pessoal, pode ser condenado
a penas restritivas de direito, e ndo mais a pena de reclusio ou de-
tencao como anteriormente.

Assim, trata-se de uma hipdtese anomala de crime que apesar de
ndo impor penas privativas de liberdade, impde san¢des administrativas
diversas, como: adverténcia, prestagao de servigo a comunidades e medida
educativa de comparecimento a curso educativo.

Por mais que nio se trate, ha alguns anos, de crime com imposi¢ao
de san¢io penal, o tema se mostra extremamente conturbado e polémico
ao analisarmos questoes politicas que se mostram como pano de fundo
a presente discussao e, também, perquiri¢des atinentes ao bem juridico
tutelado pelo crime hoje disposto no artigo 28 da Lei n.® 11.343/06.

Todavia, antes de adentrar nestas questoes, ¢ necessario estabelecer
o atual panorama da discussao nos Tribunais Superiores.

A Defensoria Pablica do Estado de Sio Paulo, interpos Recurso
Extraordinario (RE n°® 635.659/SP, Rel. Min Gilmar Mendes) no ano
de 2011, em um caso em que o réu fora condenado pelo delito pre-
visto no artigo 28 da Lei n.® 11.343/06, por portar 3 (trés) gramas de
maconha para seu proprio consumo.

Sustentou-se, no recurso, a inconstitucionalidade do dispositivo,
argumentando que este viola a intimidade e a vida privada do indi-
viduo, em afronta ao que dispde o art. 5°, inciso X, da Constituicio
da Republica.

No mesmo ano foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
a repercussao geral ao tema discutido no recurso, sendo o primeiro voto
proferido, pelo Ministro R elator Gilmar Mendes, em sessio de julgamento
no dia 20/08/15, oportunidade em que o Ministro votou pelo provimento
do recurso para se reconhecer a inconstitucionalidade do artigo.

O Ministro entendeu que a tipifica¢io do porte de droga para con-
sumo pessoal como crime afronta patentemente o livre desenvolvimento,
autodeterminacdo e autopreservacao do individuo. Traz ainda em seu
voto, a impossibilidade de se responsabilizar o usuario pelos maléficos
danos causados pelas drogas, cabendo ao Estado o desenvolvimento de
politicas publicas suficientes.
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Conclui o relator pela necessidade de descriminalizagio de todos os
tipos de entorpecentes para proprio consumo, nao se limitando somente
a maconha (substancia analisada no caso concreto).

Ao contrario do Min. Gilmar Mendes, os Ministros Edson Fa-
chin e Luis Roberto Barroso, entenderam pelo parcial provimento
do recurso, também considerando inconstitucional o que dispde o
artigo 28 da Lei n.® 11.343/06, todavia, limitando tal declaracio de
inconstitucionalidade ao material entorpecente objeto do caso em
analise, maconha.

O Ministro Luis Barroso esbocou em seu voto alguns critérios
objetivos a serem seguidos, como por exemplo, a limitacdo de seis
plantas por usuarios (como ¢ feito no Uruguai) e o limite de porte para
consumo pessoal de até 25 gramas de maconha.

No atual momento, aguarda-se manifestacio do Ministro Alexandre
de Moraes, sendo que, o que se pode concluir dos votos ja proferidos,
¢ que o Tribunal tem seguido uma tendéncia menos expansionista no
tocante as demais substancias entorpecentes, limitando a discussio a
descriminalizacio do porte de “maconha” para consumo pessoal, dentro
das diretrizes estabelecidas (quanto a quantidade, etc).

Portanto, a necessidade de discussio acerca do tema é mais do
urgente, sendo que um maior aprofundamento de questdes relativas ao
bem juridico, o principio da lesividade e o pano de fundo politico, sao
de extrema relevancia.

4. Conclusao

O estudo ora realizado demonstra que é necessario rever tipifica-
¢Oes penais feitas no Brasil, com urgéncia. Isso porque o direito penal
acaba, por muitas vezes, tornando-se um subterfugio para encobrir
interesses meramente morais do legislador, que, no caso do tipo penal
ora estudado, positivou um valor moral na norma penal incriminadora
ao argumento de tutelar bens juridicos coletivos, quando, o que parece,
¢ que se trata de falsos bens juridicos coletivos.

Tal conduta, além de inadequada - porque vai de encontro aos
parametros adotados pela Constitui¢do para a realizacio de um processo
legislativo adequado — possui efeitos drasticos na sociedade, ao reforcar
uma punibilidade seletiva.

O Supremo Tribunal Federal mostrou que entende que se trata
de uma questio complexa, tanto pela perspectiva penal, quanto pela
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perspectiva social,ao reconhecer a repercussio geral ao RE n.® 635659/
SP, interposto pela Defensoria Pablica do Estado de Sio Paulo.

No entanto, ao que tudo indica, da analise da decisio dos ministros
que ja anteciparam seus votos, o STF tende a corrigir uma atecnia com
outra: alguns ministros, ao defender inconstitucionalidade do artigo 28
da Lei n.° 11.343/06, criam novo contetudo ao definir quais drogas
podem ter seu uso liberado e em quais moldes, imiscuindo-se, destarte,
no papel de legislador.

Todas essas atecnias poderiam ser sanadas sem maior dificuldade
com o simples cumprimento da Constitui¢ao da Republica pelo Judi-
ciario e pelo Legislativo, ao atuar nos limites de seus lugares constitu-
cionalmente demarcados.
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