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Resumo: Recorrendo a valores de ordem constitucional, traca-se parametros para a
avaliacdo de legitimidade de um bem juridico. Apds, é feito um exame das condi¢oes
que legitimam o paternalismo penal em um Estado que respeita liberdades individuais.
Com isto, analisa-se a legitimidade da saide publica como bem juridico declarado. Feita
essa afericdo, passa-se a verificacdo das consequéncias dogmaticas no que tange a
interpretagdo dos tipos penais da Lei 11.343/2006.
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Abstract: This essay uses constitutional values to reach parameters of legitimacy of the
concept of legal good. It is essential to evaluate how the criminal paternalism is
legitimized in a State which respects individual freedoms. With the proper parameters
determined it is necessary to analyze public health as a legal good. The next stage is to
verify the dogmatic consequences as regards the interpretation of the criminal types of
the Law n° 11.343/2006.
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INTRODUCAO

Este estudo se dedica a figura da saude publica como bem juridico e ao escrutinio dos

tipos penais em que se declara a tutela do citado bem. Para isso, serd necessario fazer um

exame dos fundamentos do direito penal: por que o Estado deve langar méo da resposta penal

para a protecdo de bens juridicos? E preciso examinar a satde ptblica como um bem juridico:

é justificavel a tutela dessa figura?

Também € necessario lembrar certas escolhas politicas que devem guiar a dogmatica

juridica, por terem sido consagradas na Constituicdo de 1988: o respeito as liberdades
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individuais, ndo se limitando a liberdade de locomoc¢do. Trata-se de mais: as liberdades de
pensamento, religido ou outras crencas de qualquer natureza; de buscar a prépria felicidade,
de ter os préprios valores e de realizar aquilo que for concretamente possivel, desde que nao
interferindo em esferas de liberdade alheias. Isso nédo significa somente que o Estado deve se
abster de intervir injustificadamente no &mbito de liberdade de um individuo. E mais: o
respeito ao ser humano obriga que o fim de toda politica estatal seja o préprio ser humano.
Isso significa que ninguém pode ser instrumentalizado que o Estado tem o dever de
fundamentar satisfatoriamente uma privacéo de liberdade.

O capitulo 2 é dedicado a figura conceitual do bem juridico: sera feita uma analise dos
principais pontos a favor (2.1) e contra (2.2). Ap0s, tracar-se-a4 0s parametros que norteardo o
conceito de bem juridico neste estudo (2.3). No capitulo 3, serdo feitas reflex6es acerca dos
limites da intervencéo estatal a liberdade individual, o que sera de central importancia tanto
para a avaliagcdo de legitimidade do tipo penal, como na constru¢gdo da melhor forma de
interpreta-lo. Realizar-se-ao curtas observacfes sobre a disponibilidade de um bem juridico
(3.1). Também serdo feitos breves apontamentos sobre a teoria da imputacdo objetiva e 0
principio da autorresponsabilidade (3.2). Por fim, serdo expostos os limites de legitimidade do
paternalismo juridico em ambito penal (3.3). No capitulo 4 sera realizada a avaliacdo da
figura da salde publica como bem juridico (4.1 e 4.2). Apds, serd avaliada uma proposta
especifica sobre a substituicdo da saude publica por um “controle estatal do comércio de
toxicos” (4.3). Ao final, passa-se a anélise dos crimes da Lei 11.343/2006 (conhecida como

“Lei de Drogas”), propondo-se um caminho para uma interpretacdo teleoldgica de tais tipos

).

2 UM PANORAMA SOBRE AS TEORIAS DO BEM JURIDICO NO DEBATE
ACERCA DO CONCEITO MATERIAL DE DELITO

A figura da protecdo a bens juridicos® possui duas facetas no direito penal: a funcéo

politico-criminal ou transcendente e a fungdo dogmatica ou imanente?. Esta diz respeito a

! Quanto a terminologia do principio, é valido observar as consideracdes de Luis Greco: “anote-se que a doutrina
alema costuma falar em protecdo de bens juridicos, enquanto a doutrina anglo-saxd fala em principio da leséo ou
lesividade, harm principle, a italiana fala principalmente em principio de ofensividade ou lesividade, e a
espanhola parece usar indistintamente as trés formulacdes, ao lado de uma quarta, o principio da exclusiva
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utilidade da nogdo de bem juridico atingido para fins de interpretagdo dos tipos penais, bem
como o0s demais institutos da ciéncia penal, como, por exemplo, a dogmatica do erro. Aquela
possui 0 conddo de realizar um controle de legitimidade da intervencdo penal. Ou seja,
determina que, para ser considerada passivel de tutela penal, a conduta que se pretende
combater deve lesionar ou causar risco de lesdo a um bem juridico penalmente relevante,
tratando-se de importante ferramenta para o controle e racionalizacdo do poder estatal de
proibir condutas por meio da ameaca penal.

Assim, a norma penal teria a finalidade de proteger um interesse juridico fundamental
contra lesdes ou risco de lesdes, sendo vedada a criacdo de delitos proibindo meras infragoes
de obrigacdes ou deveres, hipOtese esta que caracterizaria uma inaceitdvel e excessiva
intervencdo estatal®. Tal principio, portanto, serve como parametro para determinar em quais
hipdteses o Estado esta autorizado a processar e punir penalmente um individuo. Em ambito

juridico-penal, sdo irrelevantes as condutas consideradas exclusivamente imorais®.

protecdo a bens juridicos, situacdo similar & que comega a se delinear entre nds.”. GRECO, Luis. Breves
reflexdes sobre os principios da protecdo a bens juridicos e da subsidiariedade no Direito penal. In: Revista
Juridica do Ministério Publico de Mato Grosso, Cuiabd, ano 2, n. 3, p. 250, 2007.

2 O bindémio “imanente/transcendente” foi criado por Hassemer em sua famosa monografia, intitulada, em
tradugdo livre, “Teoria e Sociologia dos Delitos”. Cf. GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de
perigo abstrato: uma introducéo ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 12, n. 49, p. 89-147, 2004, p. 92.

3 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal: parte geral. 22
ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 73.

4 Nas palavras de Jorge de Figueiredo Dias: “fun¢do do direto penal s6 pode ser, num estado democratico
pluralista e laico, a tutela subsidiaria de bens juridicos dotados de dignidade penal, ndo a decisdo de
controvérsias morais, o reforco de normas morais ou, em suma a tutela de qualquer moral.”. DIAS, Jorge de
Figueiredo. O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional a luz da jurisprudéncia
constitucional portuguesa. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (orgs). Direito Penal como critica da pena:
estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. S8o Paulo: Marcial
Pons, 2012, p. 251; Vale citar também as palavras de Paulo de Sousa Mendes: “Aceitar a complexa relagdo da
pluralidade objetiva dos valores morais com a integridade de uma comunidade liberal dos cidaddos em que o
republicanismo e o multiculturalismo se completam um ao outro, fechando a porta ao relativismo moral, é o
desafio do nosso tempo.”. MENDES, Paulo de Sousa. Em defesa do particularismo moral e do pluralismo
liberal. In: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (orgs). Direito Penal como critica da pena: estudos em
homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012,
p. 667; Um argumento contundente, que pode ser considerado uma sintese entre as colocagoes feitas acima, de
Figueiredo Dias e Sousa Mendes, ¢ realizado por Luis Greco: “Para essa perspectiva, o que interessa em primeira
linha ndo é nem que a protecdo da moral pelo direito penal seja de reduzida eficacia, nem que ela produza
poucos beneficios, e sim a sua incompatibilidade com o respeito pela autonomia dos cidaddos. Em certas esferas,
ainda que bem reduzidas, o cidaddo é soberano absoluto. Principalmente no que diz respeito a questfes
referentes & chamada ‘boa vida’, qualquer intervencdo estatal significara um desrespeito a essa autonomia,
entendida aqui grosseiramente como o direito de viver segundo seu préprio plano de vida e sua prépria ideia de
uma ‘boa vida’.”. GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal
Constitucional Alemé&o a respeito do crime de incesto (8 173 Strafgesetzbuch). In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, n. 82, p. 165-185, 2010b, p. 178; Cf. também GRECO, Luis. Breves reflexdes..., p. 260;
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E importante ressaltar o carater subsidiario que deve guiar a tutela penal. Isso significa
que uma pena s6 pode ser cominada quando ndo foi possivel realizar uma protecdo do bem
através de meios menos gravosos. E isso possui uma razdo: a desnecessidade da tutela penal
diante da existéncia de um recurso menos gravoso ao cidaddo®. Pode-se observar em tal
pensamento a influéncia do principio da proporcionalidade, pelo vetor necessidade: o direito
penal s6 entra em cena de forma proporcional quando for o meio menos incisivo possivel para
solucdo do problema®. Nesse contexto, existem aqueles que observam que nem sempre a
opcao pela tutela penal sera a op¢ao mais grave no caso concreto’.

Poder-se-ia arguir também que a deficiéncia do argumento da proporcionalidade reside
na sua inexatiddo. Por tras do principio da proporcionalidade reside uma ponderacdo que ndo
oferece a dogmatica um critério seguro de resolucdo de casos. Disso resultaria uma grande
margem para arbitrariedades e, como consequéncia disso, uma inevitavel inseguranca juridica.
Entretanto, a essa critica é possivel argumentar o seguinte: o principio da ultima ratio
constitui um critério de orientacdo legislativa e, como tal, ndo pode tracar um rol fechado do
que € ou ndo € legitimo ao legislador tutelar penalmente. Caso contrario, estaria maculada a

triparticdo de Poderes. Portanto, tal ponderacdo de interesses é funcional ao Estado

NEUMANN, Ulfrid. Bem juridico, Constituicdo e os limites do direito penal. In: GRECO, Luis; MARTINS,
Antonio (orgs). Direito Penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70°
aniversario em 2 de setembro de 2012. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 525.

® Roxin defende que é possivel fazer a fundamentagdo dessa colocagdo a partir da teoria do contrato social: “O
recuo do direito penal para tras de outros mecanismos de regulamentacdo pode também ser explicado com base
no modelo iluminista de contrato social. Os cidaddos transferem ao Estado a faculdade de punir somente na
medida em que tal seja indispensavel para garantir uma convivéncia livre e pacifica. Uma vez que a pena é a
intervencdo mais grave do Estado na liberdade individual, s6 pode ele comina-la quando ndo dispuser de outros
meios mais suaves para alcangar a situa¢do desejada.”. ROXIN, Claus. Que comportamentos pode o estado
proibir sob ameacga de pena? Sobre a legitimagdo das proibi¢fes penais. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito
penal. Trad. Luis Greco. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 33.

® “O exame de necessidade envolve a verificagio da existéncia de meios que sejam alternativos aquele
inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim
sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados.”. AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definicdo a aplicagdo de principios juridicos. 42 ed. 32 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 122.
7 Nesse sentido, SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecéo de bens juridicos: sobre os
limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, n. 53, p. 9-37, 2005, p. 21-32; SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Da criminologia a politica
criminal: direito penal econémico e novo direito penal. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (org.). Inovacgdes no
direito penal econdmico: contribuigdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: Escola
Superior do Ministério Publico da Unido, 2011, p. 121-123. Por todos, cf. GRECO, Luis. Modernizagdo do
direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 58-59.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VoL. 6, N.22, 2018 |

democrético de Direito®. Na verdade, deve-se realizar um controle acerca do que se pretende
proteger® e da extensdo dessa protecao.

Do disposto até o0 momento, pode-se concluir que so € legitima a intervencao penal do
Estado de forma subsidiaria'* e em relacdo aos fatos que lesionem ou causem perigo a bens
juridicos. Nos itens 1.1 e 1.2 deste capitulo, far-se-4 um resumido compilado dos argumentos
contra e a favor da figura do bem juridico. Ainda € preciso ressaltar que, no presente estudo,
optou-se por ndo se adotar critérios classificatdrios acerca das diferentes teorias. Para o que se
propde este trabalho, convém observar os argumentos contra e a favor da utilizacdo da figura

do bem juridico, sendo desnecessario realizar qualquer tipo de classificagéo.

2.1 Argumentos em defesa de teorias do bem juridico

A pena é potencialmente o meio mais grave e violento de intervencéo estatal na esfera
de liberdade do individuo. Com isso, em um Estado de Direito, onde a figura da dignidade da
pessoa humana encontra-se entre os principios reitores de sua fundacgéo, o recurso a pena nao
pode ser usado de forma indiscriminada. Ndo basta somente a protecdo subsidiaria de bens
juridicos. Precisa-se ir além: a figura do bem juridico necessita de substancia, de contetdo. E
tal conteudo tem que ser forte o bastante para justificar uma grave ameaca ao ambito de
liberdade do cidaddo. Caso contrario, sera uma tarefa ardua justificar a tutela penal a luz da

dignidade humana2.

8 Hirsch oferece outro argumento: “Talvez se possa objetar que também os principios da proporcionalidade,
subsidiariedade e ultima ratio permitem una valoracdo diferente. Sem embargo, eles conduzem a decisdes
racionais, se se os leva a sério. Frente a estas observagdes, deve ser comprovado pelo legislador se o objeto da
regulacdo ndo pode ser alcangado ja por outro caminho menos incisivo.”. Traducdo livre. HIRSCH, Hans
Joachim. Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto de bien juridico. In: CEREZO MIR, José
(org). Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia. Madri: Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, 2001, p. 378.

° Vide infra, item 1.3.

10 Vide infra, cap. 2.

11 Vale conferir a definigdo de Assis Toledo: “Do 4ngulo penalistico, portanto, bem juridico é aquele que esteja a
exigir uma protecdo especial, no &mbito das normas de direito penal, por se revelarem insuficientes, em relacdo a
ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento juridico, em outras areas extrapenais.”. TOLEDO, Francisco de
Assis. Principios basicos de direito penal. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 17.

12 para Hassemer: “A violagdo de bens juridicos como elemento fundamentador do merecimento de pena
contrap8em-se principios que atuam no sentido de uma limitacdo da punibilidade, os quais eu retno sob a
concepgdo da ‘formalizagdo da justica penal’. Dentre eles hd que se mencionar especialmente 0s seguintes:
subsidiariedade (o recurso ao Direito Penal sé pode ter lugar, quando nenhum outro meio puder solucionar
adequadamente o conflito); danosidade social (o conflito tem que atingir “todos n6s” e ndo somente o autor e a
vitima”); tolerdncia, humanidade, respeito da dignidade humana (uma ameaca penal, ndo importa a forma, ndo
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Atualmente, ha duas correntes a favor de uma teoria do bem juridico: (i) a da teoria
dualista de bem juridico, que afirmam que bens individuais e coletivos sdo autbnomos entre
si, tendo seus defensores, entre outros, em Schinemann®® e Hefendehl*; e (ii) a da teoria
monista-pessoal, onde o ponto de partida sdo os interesses pessoais e que bens coletivos so6
sdo legitimos na medida em que sejam referiveis a individuos, que tem seus maiores
defensores vindos da chamada Escola de Frankfurt cujo principal nome é Hassemer®, e que é
seguida também, entre outros, por Ulfrid Neumann®®. Pode-se dizer, de qualquer forma, que as
doutrinas do bem juridico da atualidade possuem a figura da pessoa humana como fim, apesar
de ser possivel encontrar referéncias a necessidade de um “dano social”"’. Fundamenta-se a
necessidade de apoio ao conceito de bem juridico a partir de diversos argumentos, que serdo
listados a sequir.

O argumento do contrato social: para Roxin, os limites de legitimidade da tutela penal
estatal encontram-se nas proprias finalidades do direito penal. Para o autor, partindo-se da
ideia de contrato social surgida no lluminismo, cabe ao direito penal a garantia, de forma

subsidiaria, de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre as pessoas'®. Roxin sintetiza

pode atentar contra os fundamentos de nossa cultura juridica).”. HASSEMER, Winfried. Linhas gerais de uma
teoria pessoal do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como
limitac&o do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 13; Roxin assevera que
“Como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode proibir mais do que seja necessario
para que se alcance uma coexisténcia livre e pacifica. Também o fato de que a dignidade humana e a igualdade
devam ser protegidas é um resultado do pensamento iluminista, segundo o qual dignidade humana e igualdade
compBem condigdes essenciais da liberdade individual.”. ROXIN, Claus. Que comportamentos..., loc. cit.

13 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal... op. cit., p. 23-27.

14 HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como pedra angular da norma penal. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 69-94; ldem. Uma teoria social do bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 18, n. 87, p. 103-120, 2010.

15 HASSEMER, Winfried. Linhas gerais...; Idem. Desenvolvimentos previsiveis na dogmética do direito penal e
na politica criminal. In: Revista Eletrdnica de Direito Penal e Politica Criminal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 37-
46, 2013.

18 NEUMANN, Ulfrid. Bem juridico...; Idem. “Alternativas: nenhuma”. Sobre a critica mais recente a teoria
pessoal do bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 116, p. 97-110, 2015.

17 E o que faz, por exemplo, Schiinemann: “pode-se desenvolver, por meio de consideragdes jusracionalistas, um
conceito de crime que ndo esta sob a disposi¢cdo do legislador e que é definido através da idéia do dano social
infligido sobre bens naturais ou socialmente criados dos membros da sociedade.”. SCHUNEMANN, Bernd. O
direito penal..., p. 14.

18 Nas palavras de Roxin: “Penso que o direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica,
livre e igualitaria entre os homens, na medida em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de
controle socio-politicas menos gravosas.”. ROXIN, Claus. Que comportamentos..., op. cit., p. 32. Similarmente,
COSTA, José de Faria. Tentativa e dolo eventual. 1* ed. 1* reimpressdo. Coimbra: Almedina, 1996, p. 15: “A
finalidade primacial de um direito penal que arranque do facto é a de proteger os bens juridico-penais que a
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a ideia sob a rubrica da “protecdo subsidiaria de bens juridicos”, afirmando que o direito penal
realiza tal protecdo através da pretenséo de prevencdo de futuras lesdes e como ultima ratio da
politica publica. Vale observar que o autor rechaca o conceito idealista de bem juridico: os
objetos tutelados pelo Direito penal séo reais, e ndo valores de existéncia meramente ideal®.
O Estado tutela bens juridicos e ndo meros direitos ou interesses. Além disso, tal protecdo sera
somente subsidiaria e fragmentaria, ndo cabendo ao Direito penal o alcance amplo e irrestrito
de todas as possiveis lesdes a bens juridicos.

Schiinemann® entende que o direito penal de um Estado democratico e liberal deve
encontrar um limite de legitimidade, que reside na exata medida da necessidade da tutela
penal para a garantia do livre desenvolvimento dos individuos dentro do Estado. O autor
ressalta que bem juridico ndo pode ser um interesse qualquer, “mas apenas um interesse
urgente de convivéncia que pode ser protegido pelo direito penal”?. Para Schiinemann essa
questdo € tdo central que ele afirma que a teoria de legitimacdo do direito penal esta ancorada
em condigdes suprapositivas baseadas numa ideia tacita de Estado democrético e liberal, ndo
importando se esta expressamente consagrada ou nao na Constituicao?.

O autor fundamenta esse posicionamento em trés pontos: (i) o principio deriva-se da
concepgdo de contrato social, sustentando que esta pressuposta em qualquer Constituicao; (ii)
que desprezar o conceito de bem juridico da abertura para a utilizacdo do direito penal para
fins politicos aleatérios, como ocorreu na Alemanha nazista; e (iii) a utilizacdo do direito
penal precisa necessariamente pressupor um incremento qualitativo na sua urgéncia e
necessidade, se comparada com outras limitacfes de garantias fundamentais®. Este Gltimo

ponto € fundamentado pelo autor alem&o por meio de trés vias: (i) o principio nullum crimen

comunidade socialmente organizada considera como essenciais a sua manutengdo e desenvolvimento, bem como
aqueles que levam a livre expressao e expansdo da personalidade humana.”.

19 Nas palavras de Roxin: “Se alguém me surra, é evidente que meu interesse em minha integridade fisica
permanece inalterado. Ela mesma, porém, ndo. Em ultima analise, tanto a teoria da leséo a direito, quanto a da
lesdo a interesses sdo insuficientes, porque os objetos de protecdo do Direito Penal ndo tém existéncia
meramente ideal, mas sdo reais, devendo-se, pela mesma razdo, recusar o chamado conceito idealista de bem
juridico”. ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 266.

20 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal... op. cit.

2L Ibidem, p. 18.

22 |bidem, p. 14.

23 |bidem, p. 15-16.
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sine lege, consagrado na Lei Fundamental alema#, ja pressupde um aumento no standard de
legitimacdo no que tange ao aspecto formal da norma penal; (ii) a pena estd ligada
tendencialmente a lesdo ou até mesmo a destruicdo da existéncia social do apenado, motivo
pelo qual ha uma necessidade de incremento ndo apenas quantitativo, mas também qualitativo
nos critérios de afericdo de legitimidade da tutela penal; e (iii) o reproche ético-social, de
natureza desonrosa, a que sofre o apenado, pressupde de forma objetiva um comportamento
errdneo de maior gravidade®.

O argumento da proporcionalidade: pode-se argumentar que este argumento esta
diretamente ligado as construgdes baseadas no contrato social, o que ndo deixaria de ser
verdade. Entretanto, € possivel arguir a necessidade de afericdo de legitimidade da tutela
penal por questdes de proporcionalidade sem recorrer a uma teoria do contrato social.
Kindhauser?, por exemplo, afirma que entre pena e bem juridico ha uma relacédo indireta. A
protecdo de bens juridicos, para o autor, é a finalidade da criacdo da norma, mas ndo da
aplicacdo da pena?. O autor sustenta que o fundamento da norma e, portanto, o contetdo do
bem juridico reside na figura humana® e que a norma penal deve atender a uma ideia de
proporcionalidade entre o ato punivel e a pena correspondente?®. Em suma: para 0 autor, 0
direito penal retribui a culpabilidade de forma imediata e protege bens juridicos de forma
mediata.

O argumento constitucional: trata-se de uma variante do argumento da
proporcionalidade, ancorando-se na Carta Magna. Pode-se observar uma dupla funcdo no

recurso a Constituicdo: (i) a de fundamentar a figura do bem juridico e (ii) a de conferir uma

2 Também consta como garantia fundamental na Constituicdo do Brasil, por intermédio de seu artigo 5°,
XXXIX e XL, o que torna o argumento do autor aplicivel ao ordenamento juridico brasileiro.

% SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal... op. cit., p. 16.

% KINDHAUSER, Urs. Pena, bem juridico-penal e protecdo de bens juridicos. Trad. Beatriz Corréa Camargo.
In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 95, p. 85-95, 2012.

27 “por meio da ideia de protegdo a bens juridicos sdo justificadas as normas de comportamento, as quais podem
se dirigir a todos indistintamente ou a circulos especificos de destinatérios; elas determinam quais formas de
comportamento sub especie protecao de bens juridicos sdo erradas e, portanto, proibidas, vale dizer, quais séo
corretas e, portanto, impostas.”. Ibidem, p. 87.

28 “Normas que sdo a expressdo do principio da coexisténcia de liberdade universal oferecem a cada um nio
apenas a vantagem de determinar-se livremente, desde que ndo se interfira na esfera de liberdade dos demais
membros da comunidade juridica, sendo que constituem também, ao mesmo tempo, as condi¢Bes elementares de
autoprotecao nas relagdes entre os seres humanos.”. Ibidem, p. 92.

2 «Satisfazem o principio da utilidade distributiva, antes de mais nada e sem restricdes, as normas que
expressam rendncia de liberdade em prol da liberdade mesma.”. Ibidem, p. 91-92.
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forma a tal figura. Ferrajoli® pondera que, sendo a liberdade pessoal um bem constitucional
da mais alta importancia, ndo seria logico intervir nesse bem em nome da protecdo de um
valor que ndo seja igualmente constitucional. Em sentido similar, Amaral Rodrigues® aponta
que a Constituicdo impde que o direito penal limite-se a tutelar interesses ou direitos
protegidos constitucionalmente.

Também a favor de uma teoria do bem juridico, entre outros, Figueiredo Dias®,
Polaino Navarrete®*, Mufioz Conde e Garcia Aran*. No Brasil, as teorias do bem juridico séo
aceitas por doutrina amplamente majoritaria, exemplificando-se, entre outros, Greco®,

Bechara®, Silveira®, Régis Prado®, Tavares* e Bitencourt®.

2.2 Criticas a fungéo politico-criminal do bem juridico

A funcéo politico-criminal do bem juridico ndo esta livre de criticas. Abaixo, serdo
listados os principais argumentos contra a figura do bem juridico, sem pretensbes de

esgotamento.

80 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 32 ed. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 380.

31 RODRIGUES, Joana Amaral. A teoria do bem juridico-penal: varias dividas e uma possivel razdo. In: Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, n. 2, p. 167-213, 2013, p. 171-172.

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit.

33 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Protecdo de bens juridicos e confirmacdo da vigéncia da norma: duas
fungdes excludentes? In: POLAINO-ORTS, Miguel; DINIZ, Eduardo Saad (orgs). Teoria da pena, bem juridico
e imputacdo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 109-127.

3 “Assim, bens juridicos sdo aqueles pressupostos que a pessoa necessita para sua autorrealizacdo e
desenvolvimento de sua personalidade na vida social.”. Tradugdo livre. Grifos no original. MUNOZ CONDE,
Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general. 82 ed. rev. Valéncia: Tirant lo Blanch,
2010, p. 59.

35 GRECO, Luis. Principio da ofensividade... op. cit.; Idem. Tem futuro... op. cit.

3% BECHARA, Ana Elisa Liberatore. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 352-385.

37 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bem juridico-penal: leituras conflituosas. In: POLAINO-ORTS, Miguel,
DINIZ, Eduardo Saad (orgs). Teoria da pena, bem juridico e imputacdo. Sao Paulo: LiberArs, 2012, p. 129-147.
% “O Estado ¢ apenas um meio para o fim que constitui 0 homem. O homem — sua personalidade — se situa no
centro de toda ordem e atividade estatal, cumprindo ao poder publico garantir e proteger sua dignidade.”.
PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 136.
% TAVARES, Juarez. Bien juridico y funcion em derecho penal. Trad. Monica Cufiarro. Buenos Aires:
Hammurabi, 2004.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 232 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 44-50.
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O argumento da protecdo da vigéncia da norma: na realidade, ndo se trata s6 de um
argumento contra o bem juridico, mas a base do chamado funcionalismo sistémico. Jakobs*
sustenta que, na realidade, o direito penal ndo protege bens juridicos. O autor fundamenta tal
posicionamento em dois aspectos distintos. O primeiro deles consiste na oposicdo a teoria
individual-monista* do bem juridico, ou seja, nas teorias que sustentam que os bens juridicos
devem se referir a um individuo concretamente. Jakobs* critica o recurso a teoria do contrato
social, bem como aponta que existem bens sociais que sdo “irrenunciaveis para a subsisténcia
da sociedade™. Entretanto, é importante ressalvar que o professor aleméo nao sustenta uma
aceitacdo acritica de qualquer valor como digno de protecdo penal, pois ele afirma que se
deve justificar por que o valor em questdo precisa da tutela penal.

Por outro lado, o autor, partindo da teoria dos sistemas de Luhmann, sustenta dois
pontos: (i) a sociedade € comunicacdo; e (ii) a vigéncia das normas € pressuposto da
existéncia real de uma sociedade. Para Jakobs*, o crime ¢ o questionamento da norma, ¢ “a
manifestagdo de falta de respeito ao Direito.”. Para o autor, com o acontecimento do delito, a
teia comunicativa na sociedade sofre uma lesdo e o meio adequado para o restabelecimento da
vigéncia da norma para os cidaddos ocorre por intermédio da pena. Em outras palavras,
“Crime e pena se encontram no mesmo plano: o crime € nega¢ao da estrutura da sociedade, a
pena marginaliza essa negacao e €, portanto, confirmagao da estrutura.”*’. Com isso, conclui o
autor, com clara inspiracdo em Hegel*, que a “teoria do Direito Penal como protegdo da
vigéncia da norma confirma-se especialmente na teoria dos fins da pena: o fato é lesdo a

vigéncia da norma; a pena € a eliminagdo dessa lesdo.”®. Vale ressaltar que o proprio autor

41 JAKOBS, Giinther. Danosidade social? Anotages sobre um problema teérico fundamental do direito penal.
In: POLAINO-ORTS, Miguel; DINIZ, Eduardo Saad (orgs). Teoria da pena, bem juridico e imputacdo. Sdo
Paulo: LiberArs, 2012, p. 93-107.

42 |bidem, p. 98.

4 |bidem, p. 98-101.

4 |bidem, p. 102.

4 |bidem, p. 102.

4 JAKOBS, Glinther. O que é protegido pelo Direito Penal: bens juridicos ou a vigéncia a norma? In: GRECO,
Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? 22 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 230.

47 Ibidem, p. 231.

48 No mesmo sentido, POLAINO NAVARRETE, Miguel. Op. cit., p. 119. O proprio Jakobs admite isso: “Em
Hegel a teoria absoluta recebe uma configuracdo que em pouco se diferencia da prevencdo geral positiva aqui
representada.” (tradugdo livre). JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion. 22 ed. cor. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 22-23.

49 Grifos no original. JAKOBS, Giinther. O que é protegido... op. cit., p. 232.
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assevera que a vigéncia da norma néo constitui um fim em si mesmo, sendo de interesse das
pessoas o estabelecimento de um ordenamento juridico que viabilize a liberdade e o bem-estar
de seus integrantes®.

O argumento da ineficacia: outra critica baseia-se no seguinte questionamento: o
direito penal ndo seria um instrumento inidoneo para a dita missdo de protecdo a bens
juridicos? Jakobs responde a essa pergunta de forma positiva, afirmando que o direito penal
seria incapaz de proteger bens juridicos, tendo em vista que bens sdo naturalmente lesionados,
que isso é um dado que faz parte do mundo sensivel (vide a morte por causas naturais ou o
perecimento de um objeto com o tempo)st. Além disso, desde uma perspectiva normativo-
funcionalista, diz-se que ndo ha sentido na afirmacgdo do direito penal como protetor de bens
juridicos, tendo em vista que “dito ordenamento pde em marcha seu mecanismo de prote¢ao
uma vez que o bem ja haja sido lesionado ou colocado em perigo, talvez de maneira
irreparavel %2,

O argumento da incerteza: outro grupo de criticas diz respeito as faltas de precisao e
clareza da nocdo de bem juridico®. Esse € o motivo que leva Stratenwerth* a afirmar que
“uma defini¢do abrangente e material do bem juridico ¢ a quadratura do circulo.”. Similar ¢ a
critica de Frisch®, quando este afirma que a ideia de bem juridico da azo a qualquer

construcdo, de modo que o conceito ndo oferece precisao suficiente. Em razdo da decisdo do

50 |dem. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. 12 ed. Trad. Manuel Cancio Melia e Bernardo
Feijoo Sanchez. Madri: Civitas, 2003, p. 54.

51 “Seres humanos morrem por causa dos defeitos que seus Orgdos acabam apresentando em idade avangada, ou
por causa de graves doencas; maquinas desgastam-se por seu uso e se tornam imprestaveis, o solo semeado e
cuidado € destruido pelo temporal ou por uma enchente etc. Havera em todos esses casos lesfes a bens juridicos,
de modo que o passado significa um gigantesco arsenal de bens juridicos lesionados, e o presente uma constante
lesdo desses bens?”. Idem. O que é protegido... op. cit., p. 209.

52 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Op. cit., p. 120.

53 Rudolphi observa que “Apesar de seus 130 anos de historia, no entanto — sua utilizagdo frequente apenas
causard confusdo —, pertence a aqueles conceitos que, sem prejuizo dos esforgos neste sentido, todavia
apresentam uma consideravel falta de clareza”. Tradugdo livre. RUDOPLHI, Hans-Joachim. Los diferentes
aspectos del concepto de bien juridico. In: Revista de Derecho y Ciencias Penales, Buenos Aires, ano 4, p. 329-
347, 1975, p. 329.

% STRATENWERTH, Giinter. Sobre o conceito de “bem juridico”. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda
Lara (orgs). O bem juridico como limitacao do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 145.

55 “a nogdo de bem juridico permite construir qualquer coisa, de maneira que a adocio deste conceito niio oferece
ao Direito penal nenhum contorno preciso, nem pode protegé-lo em face uma ampliagéo (talvez) desmesurada.”
(tradugdo livre). FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In: WOLTER, Jirgen; FREUND, Georg (orgs).
El sistema integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Trad. Guillermo
Benlloch Petit, Nuria Pastor Mufioz, Ramon Ragués i Valles, Ricardo Robles Planas, Pablo Séanchez-Ostiz
Gutiérrez e JesUs-Maria Silva Sanchez. Madri: Marcial Pons, 2004, p. 195.
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BGH (Bundesgerichtshof) que declarou a constitucionalidade do crime de incesto na
Alemanha®, também Stuckenberg faz criticas a indefini¢do® do conceito de bem juridico que
foi desenvolvido até o momento. Stratenwerth® defende que se estenda a tutela penal para
determinados casos em que este ndo visualiza um bem juridico protegido, mas que sdo
socialmente considerados tabus, como seriam 0s casos do incesto, da perturbacdo da paz dos
mortos e da crueldade com animais®.

Renzikowski® sustenta que a falta de clareza no estabelecimento dos pressupostos em
que interesses faticos seriam penalmente relevantes esvazia o poder de controle de
legitimidade sobre a atividade legiferante em relagdo a producdo bens juridicos. Também
Hirsch constréi seu argumento a partir da falta de clareza® do conceito de bem juridico,
asseverando que tal conceito ndo € anterior ao sistema® e que, por conseguinte, a ideia de
lesdo de bens juridicos ndo seria um meio adequado para aferir a legitimidade da intervencéo
penal. Para o autor, 0 meio mais adequado para a realizacdo desse controle deve ser realizado
pelos principios da proporcionalidade, subsidiariedade e ultima ratio, pois estes ofereceriam

um critério determinado para a critica da atividade legislativa em matéria penal®.

% O BGH corresponde ao nosso STJ. A decisdo causou grande repercussdo na Alemanha, sendo reprovada pela
maioria dos defensores da teoria do bem juridico. Sobre isto, cf. ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico
como instrumento de critica legislativa sometido a examen. In: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, n. 15-01, p. 1-27, 2013; STUCKENBERG, Carl-Friedrich. As deficiéncias constitucionais da
teoria do bem juridico. In: Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal, Porto Alegre, vol. 2, n. 1, p.
3-14, 2014.

57 “Existem vérias objegdes bem conhecidas em relagdo ao conceito de “bem juridico” como uma teoria de
politica criminal que apresentarei de forma sucinta. Uma das principais criticas aponta para a imprecisdo da
Rechtsgutslehre e sua incapacidade de definir com clareza o que é um Rechtsgut [bem juridico]. Esta impreciséo
é o sintoma de uma falha em seus fundamentos — e a razéo é esta: o conceito de “bem juridico” é uma expressao
puramente formal do resultado de um juizo de valor realizado pelo direito positivo de que algo é protegido pela
lei e, portanto, considerado digno de tal proteg¢do.”. Ibidem, p. 7.

% STRATENWERTH, Giinter. Op. cit., p. 144-148.

5 Quanto a crueldade com animais, para um argumento a favor de sua tutela penal com base na teoria do
contrato social, cf. GRECO, Luis. Prote¢do de bens juridicos e crueldade com animais. In: Revista Liberdades,
S8o Paulo, n. 3, p. 47-59, 2010a.

80 RENZIKOWSKI, Joachim. Teoria das normas e dogmética juridico-penal In: RENZIKOWSKI, Joachim.
Direito penal e teoria das normas: estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputagdo objetivo e do
dominio do fato. Org. e trad. Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto Assis. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2017, p. 39.

61 HIRSCH, Hans Joachim. Op. cit., p. 377.

62 «A respeito do conceito a priori de bem juridico se chegou a conclusdo de que, segundo a opinido unanime,
ele ndo existe.”. Tradugdo livre. Ibidem, p. 379.

83 «“Assim, se a pena ndo estd permitida porque a evitacio ou contencdo das agdes em questio pode ser obtida
também com meios menos intensos ou sem medidas estatais, entdo nio ha legitimagdo alguma para apenar.”.
Traducéo livre. Ibidem, p. 378.
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O argumento da necessidade de apoio na Constituicdo: Amelung®, por sua vez,
entende que a fungdo critica ao sistema da figura do bem juridico seria decorrente de uma
série de erros e falcias histdricas. O autor também critica as concepcdes personalistas de bem
juridico, aludindo ao exemplo da protecdo de animais. Para ele, cabe ao legislador,
respeitando os limites constitucionais, determinar o que é ou ndo Util sob o prisma juridico-
penal. Stuckenberg aponta a falta de um fundamento convincente na Constituicdo, além de
defender que o motivo de o Direito penal sé tutelar bens juridicos ainda carece de melhores
fundamentacbes®.

O argumento do carater antiliberal do conceito: Renzikowski® sustenta que um
conceito de bem juridico baseado nos valores de uma sociedade liberal e que compatibilize
poder punitivo estatal e garantias individuais ndo é possivel a partir da teoria das normas®. O
que significa, segundo o autor, que o conceito de direito subjetivo é que deveria assumir a
tarefa que a doutrina dominante confere a figura do bem juridico®.

Para o professor alemédo, o conceito de bem juridico so possibilita um pensamento em
termos de dano, o que estaria incorreto, pois a mera ocorréncia de lesdo ainda ndo fundamenta
a responsabilidade de alguém. Enquanto isso, o conceito de direito subjetivo como uma
relacdo triplice entre dois sujeitos de direito e um contexto fatico permitiria o desvio do foco
da lesdo e o redirecionaria para 0 acontecimento como tal®. Além disso, assevera que 0
conceito de direito subjetivo se adequa melhor a concepcéo liberal-individualista adotada pela
Constituicdo alemd™. Para o autor, a ideia de direito subjetivo, ao contrario do conceito de

bem juridico, teria ainda mais uma vantagem: fundado na ideia de contrato social, seria um rol

6 AMELUNG, Knut. O conceito de bem juridico na teoria juridico-penal da protecdo de bens juridicos. In:
GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de
incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 149-206.

8 “Dita teoria também deveria ser capaz de explicar por que o direito penal deve proteger apenas “bens
juridicos” — um pressuposto que estd — ndo sO para mim — longe de ser 6bvio.”. STUCKENBERG, Carl-
Friedrich. Loc. cit.

%6 RENZIKOWSKI, Joachim. Teoria das normas..., p. 21-55.

57 Ibidem, p. 39-40.

% Ibidem, p. 40.

% Ibidem, p. 35.

0 lbidem, p. 32-34. O autor argumenta baseando-se nos valores da dignidade humana, dos direitos humanas e
das garantias fundamentais, também presentes na Carta Magna brasileira.
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de valores preexistentes ao sistema juridico e somente juridicamente reconhecidos,
conferindo-lhes um maior potencial critico™.

A maior limitacdo do conceito de bem juridico, para o professor aleméo, residiria no
fato de que o ordenamento juridico ndo levaria em conta interesses individuais. Pelo contrério,
0 ordenamento somente conferiria esferas de liberdade juridicamente garantidas em que os
cidadéos teriam amplo espaco para viver de acordo com suas respectivas vontades e objetivos.
A estes espacos de liberdade, deu-se o nome de “direitos subjetivos”, que ndo seriam os

interesses em si, € Sim 0 meio para a perseguicao de tais interesses™.

2.3  Os parametros norteadores do conceito de bem juridico neste trabalho

Antes de se estabelecer quais parametros devem guiar a figura do bem juridico, é
preciso enfrentar as criticas observadas no item anterior.

Primeiramente, ao posicionamento de Jakobs. Ao afirmar que o direito penal nédo
protege bens juridicos recorrendo aos fatos naturais que lesam bens, o autor deixa implicito
que a resposta penal sé poderia proteger bens juridicos caso fosse possivel prevenir qualquer
tipo de lesdo, inclusive as provenientes de causas naturais, o que é evidentemente absurdo. O
Direito destina-se a regular as relagdes entre seres humanos, sendo obviamente irrelevantes o0s
eventos ndo provocados por pessoas (como, por exemplo, fatos naturais ou gerados por
animais). Além disso, o professor alemdo aparentemente ignora a caracteristica fragmentaria
do direito penal. Nao é qualquer tipo de lesdo, tampouco qualquer bem que adquire relevancia
penal, o que é determinado pela norma penal™. Afinal, ao direito penal ndo cabe a total
protecdo de bens juridicos, e sim a tutela de forma subsidiaria™. Também ndo procede a

objecdo de que o direito penal ndo chega a tempo de proteger o bem juridico, pois ndo cabe ao

"l “Em compasso com a tradigdo que fundamenta o direito e a sociedade na teoria do contrato social, que vai de
Locke a Kant, funda-se a ordem juridica no reconhecimento reciproco de individuos como pessoas dotadas de
autodeterminacdo. Direitos subjetivos ndo sdo, assim, os resultados de benesses com as quais o soberano agracia
0s seus subordinados. Eles ndo sdo criados originariamente pelo Estado, sendo que sdo conceitualmente
preexistentes e juridicamente reconhecidos.”. Ibidem, p. 32.

2 |dem. Fundamentagdo da norma e imputagdo — fundamentos para um conceito restritivo de fato. In: Direito
penal e teoria das normas: estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputacéo objetivo e do dominio
do fato. Org. e trad. Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto Assis. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p.
102.

3 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Op. cit., p. 121.

" SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal...



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VoL. 6, N.22, 2018 |

direito penal restaurar o bem ja lesionado, e sim visar a prevencao de lesbes ou exposicdes a
perigo futuros™. Criticas ao funcionalismo sistémico extrapolariam o &mbito tematico deste
estudo, optando-se, assim, por ndo se fazer tal abordagem.

Contra os argumentos sobre a incerteza do conceito de bem juridico, recorre-se
primeiramente a um ponto j& mencionado no presente estudo: assim como no caso da
proporcionalidade, um conceito fechado de bem juridico ndo seria funcional a luz da
Triparticdo de Poderes. Uma resposta mais contundente é oferecida por Schiinemann’: tal
critica exige o implausivel, que seria uma espécie de definicdo classificatoria, 0 que ja esta
ultrapassado na moderna filosofia da linguagem. Com isso, a protecéo de bens juridicos nada
mais ¢ do que “uma diretriz normativa carecedora, mas também passivel de concretizagdo.””.
Concretamente, isso significa que a ideia de bem juridico ndo deve ser necessariamente
abandonada somente pelo fato de que ainda ndo ha uma maior concretude ao termo. Em vez
disso, pode-se buscar o aprimoramento da teoria.

A proposta de Stratenwerth de relativizacdo do conceito de bem juridico retira do
jurista um importante instrumento de controle de legitimidade da intervencdo penal. E isso
porque o citado autor nega a validade da teoria do bem juridico, mas ndo fornece outro
instrumento de controle da producéo legiferante em matéria penal, chegando a propor que até
meros tabus morais sejam legitimados. Ignorar a teoria do bem juridico foi o que motivou o
BGH a declarar a constitucionalidade do crime de incesto na Alemanha. O direito penal,
como instrumento de potente intervencdo estatal na esfera de liberdade individual, precisa ter
limites de legitimidade que justifiguem o especial impacto que o Estado causa no apenado.

E de se concordar com Hirsch quando este diz que a proporcionalidade e a
subsidiariedade servem como critérios legitimos para verificar a conveniéncia da intervencao
penal. Além disso, concorda-se parcialmente com o autor quando este afirma ndo existir uma
definicdo de bem juridico prévio ao sistema juridico. Apesar dessa assertiva nao estar de todo
incorreta, ela parece ignorar o fato de que existem direitos do individuo que o Estado n&o
concede, e sim reconhece. De qualquer forma, tal reconhecimento realmente é necessario para

gue o bem se torne juridico. Entretanto, ndo se pode acompanhar o autor nas suas conclusdes

5 “ndo é que o direito penal chegue demasiado tarde, sendo que chega quando pode chegar e ndo pode chegar
antes.” (grifos no original). POLAINO NAVARRETE, Miguel. Op. cit., p. 123.

® SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal... op. cit., p. 17-18.

" Ibidem, p. 17.
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acerca do tema. Primeiramente, pois como ja foi dito acima, um conceito fechado de bem
juridico ndo seria funcional. Em segundo lugar, j& é possivel dizer, no minimo, valores que
ndo constituem um bem juridico legitimo, como sera exposto abaixo.

Além disso, ndo se entende por que o autor abandona o conceito de bem juridico
critico ao sistema em prol da proporcionalidade e subsidiariedade. Primeiramente, a
proporcionalidade e a subsidiariedade carregam a mesma incerteza que a protecdo a bens
juridicos. Em segundo lugar, subsidiariedade, proporcionalidade e protecao a bens juridicos
ndo sdo excludentes entre si. Pelo contrario: se utilizados de forma conjunta, respeitando-se 0s
principios penais e constitucionais, servem de instrumento idéneo para o controle de
legitimidade da intervencgdo penal™. A analise da legitimidade do bem juridico declarado sera
sempre precedente a afericdo dos critérios de proporcionalidade, subsidiariedade e ultima
ratio.

O posicionamento de Amelung tem o ponto positivo de reconhecer na Constituicéo a
principal fonte para o juizo de legitimidade da resposta penal, ndo pode ser subscrita.
Entretanto, o autor parece pressupor erroneamente que o legislador sempre fara a analise de
legitimidade juridico-constitucional adequada, o que ndo pode ser assegurado a ponto de se
dispensar os instrumentos de critica a atividade legiferante. Em um pais constitucionalista,
como sdo Brasil e Alemanha, o legislador esta vinculado aos limites tragados na Carta
Magna®. E tal limite deve ser averiguado por meio de instrumentos de afericdo de
legitimidade.

Pode-se observar que a argumentacdo de Renzikowski — a favor da dispensa da ideia
de bem juridico, com o uso do conceito de direito subjetivo — aproxima-se fortemente de uma
concepcao naturalista de direito individual, o que tem a vantagem metodoldgica de se servir
de um objeto critico anterior ao préprio sistema juridico. Entretanto, sdo possiveis algumas
objecOes. A primeira delas reside na seguinte questdo: esses espacos juridicamente garantidos
que correspondem ao conceito de direito subjetivo aparentam referirem-se justamente aqueles
interesses juridicamente protegidos que correspondem a ideia de bem juridico. Pode-se arguir

que, na realidade, a ideia de direito subjetivo teria a vantagem de ser mais estrita que a de bem

8 Vide infra, cap. 3.

" De acordo, NEUMANN, Ulfrid. “Alternativas..., p. 106.

8 Sobre isso, cf. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 87-102.
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juridico. Ocorre que esta pode ser uma faca de dois gumes: um conceito estrito de direito
subjetivo teria dificuldades em reconhecer valores referentes a bens juridicos coletivos que
ninguém questiona, como a administracdo publica ou a seguranca da moeda. Para contornar
essa questdo, os defensores classicos da teoria da lesdo a direitos defendiam que o proprio
Estado era detentor de direitos subjetivos merecedores de protecdo penal, sustentando,
inclusive, o carater central dos direitos subjetivos do Estado, pois seriam condi¢fes para a
realizacéo dos direitos individuais®.

Além disso, essa vantagem metodologica do conceito de direito subjetivo ndo elimina
o fato de que um valor sé é juridicamente existente no momento em que € inserido no
ordenamento juridico. Em outras palavras, ndo importa se se considera um valor preexistente
ao sistema se este ndo estiver tutelado na norma. A vida so é tutelada penalmente através do
art. 121, CP a partir do momento em que tal tipo esteja dentro do ordenamento juridico. Vale
lembrar que o principio da legalidade penal impediria uma eventual aplicacdo retroativa da
norma penal incriminadora. A vida é um valor preexistente ao sistema, mas s6 possui
relevancia penal a partir do momento e na medida em que existem tipos penais que a tutelam.
Além disso, ressalte-se que existem bens juridicos coletivos legitimos, referentes, por
exemplo, a estrutura do Estado, que ndo fazem parte de um direito subjetivo anterior ao
sistema, e sim que surgem a partir da existéncia do sistema.

Sobre o conceito aqui adotado, cabe observar que qualquer tomada de decisdo
definitiva exigiria uma maior pesquisa e reflexdo sobre o assunto, cujo tempo e espaco
necessarios nao estdo disponiveis nesta sede. Por isto, tomar-se-4 um posicionamento de
carater heuristico, para que assim seja possivel desenvolver o tema a que se propde. Pode-se
perguntar se ndo seria no minimo imprudente dissertar sobre um instituto em que ndo se tem
um posicionamento devidamente consolidado. Apesar de ser uma legitima questdo, ndo € o
caso neste estudo, pois, em que pese uma falta de posicionamento definitivo acerca da
construcdo de uma teoria do bem juridico, existem controles de legitimidade que ja sdo

possiveis de se fazer. Sdo os casos de flagrante inconstitucionalidade® do que se pretende

81 Esse fato de carater historico é observado por GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de
Feuerbach: una contribucion al debate actual sobre los fundamentos del Derecho penal. 12 ed. Trad. Paola
Dropulich e José R. Béguelin. Madri: Marcial Pons, 2015, p. 259-260.

8 E de se concordar com Amelung quando ele afirma que o legislador deve agir nos limites da Constituicdo. A
questdo é que nem sempre a contradicdo com o texto constitucional sera dbvia. Além disso, pode ser que o
problema de legitimidade ndo seja por contrariar a Lei Fundamental, e sim por declarar um bem juridico
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tutelar ou falta de compatibilidade do bem juridico tutelado com a propria realidade. Em
suma, repete-se aqui o que ja foi dito acima: nesta sede, trata-se mais de se aferir o que ndo é
ou ndo pode ser bem juridico do que propriamente criar um conceito que abarque todas as
possibilidades existentes.

O primeiro critério a ser apresentado, portanto, é constitucional. O bem protegido néo
sO precisa ndo colidir com principios constitucionais, mas também ser ou decorrer de valores
consagrados na Lei Fundamental. Em ultima instancia, através do Direito penal o Estado
ameaca uma garantia constitucional de natureza fundamental do individuo: a liberdade. Por
uma questdo de analise objetiva de proporcionalidade, ndo pode ser facultado ao Estado
ameagar uma garantia fundamental se o valor envolvido nédo justificar a gravidade dessa
resposta®. Entretanto, a mera referéncia a Constituicdo ainda ndo delimita o que deve se
considerar como bem juridico, tendo em vista que até o carater federal do Colégio Pedro Il
esta determinado na Carta Magna®.

O segundo parametro a ser tracado é a vedacdo da tutela penal exclusivamente de um
valor moral. Explica-se 0 motivo: em uma sociedade democratica e plural, ndo existem razdes
para o Estado pretender impor um tipo de pensamento aos seus cidaddos. E essa questdo
torna-se ainda mais grave quando a ameaca reside em Ultima instancia no cerceamento da
liberdade do individuo. Observe-se que o problema ndo reside no fato de haver valores morais

em questdo. No homicidio, existe, em regra, um claro tabu de matar® e, portanto, um valor

inexistente. AMELUNG, Knut, Op. cit. No mesmo sentido, RODRIGUES, Joana Amaral. Op. cit., p. 171, que
afirma que “Os limites a intervenc¢do do direito penal ficam particularmente bem evidenciados se atentarmos na
conexdo entre o direito penal e a Constituicdo, ja que encontramos nesta uma fonte legitimadora, mas também
limitadora, daquele.”.

8 No mesmo sentido, assevera Ferrajoli: “Seria ilégico, no entanto, entender que admita priva¢des de um bem
constitucionalmente primario, como é a liberdade pessoal, se ndo se fizer presente o intuito de evitar ataques a
bens de categoria igualmente constitucional.”. FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 380. Também RODRIGUES,
Joana Amaral. Op. cit., p. 171-172, que afirma que o direito penal deve, “por imposi¢do constitucional limitar-se
ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.” (grifos no
original).

8 Exemplo dado por GRECO, Luis. Breves reflexdes... op. cit., p. 254.

8 Tal tabu, diga-se, tem um relevante papel na cultura ocidental. Pode-se observar isso quando Roxin, referindo-
se a eutanasia, assevera: “De que maneira se podera tomar posigdo a respeito disso? As propostas acima
apresentadas ndo possuem, na Alemanha de hoje, chances concretas de serem reconhecidas, pois médicos,
juristas e te6logos, e também associagdes influentes, como a Deutsche Hospizstiftung, consideram a eutanasia
ativa simplesmente indiscutivel. O dever de curar do médico, o tabu do homicidio, medos difusos de que se va
longe demais e a lembran¢a do chamado programa de eutandsia, da época nazista — que, por sinal, se referia a
fatos completamente distintos —, constituem barreiras muito fortes a que se dé tal passo.” (grifo nosso). ROXIN,
Claus. A apreciagdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco.
2% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 228.
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moral. O que ocorre € que também h& um bem juridico — a vida humana — envolvido.
Portanto, o problema néo ¢ a tutela penal de um fato considerado imoral, e sim a tutela de um
fato que somente é imoral e que ndo causa alguma lesdo que justifique a intervencdo penal.
Lembre-se que a pluralidade religiosa e a liberdade de pensamento e autodeterminacdo sdo
clausulas constitucionais.

Como demonstrou Schunemann, a fundamentagdo da tutela penal exige um salto
qualitativo, tendo em vista a especial violéncia advinda dos efeitos da pena: a eliminacao do
convivio social e o alto grau de reproche ético-social. Tendo em vista essa resposta
qualificada, deve caber ao Estado o recurso a tutela penal somente nos casos em que, cOmo
primeiro afirmou Roxin, forem essenciais para a manuten¢do de uma sociedade que garanta
ao cidaddo as condigdes necessarias para o seu livre desenvolvimento. Se ndo for possivel
vislumbrar esse grau de importancia no objeto que se visa proteger, deve-se buscar meios
menos violentos para a solugcdo do problema. Nessa linha de raciocinio, deve-se ter em vista a
proposta de Souza Santos® de relacionar o conceito de bem juridico com a nogao de liberdade
substantiva, que tem relacdo com o ambito de oportunidades reais disponiveis para alguém
exercer 0 que lhe aprouver. Para o autor, o bem juridico merecedor de tutela penal é aquele
que serve a liberdade substantiva de seu titular. Com isso, em Souza Santos bens juridicos sdo
dados que conferem ao seu titular ambitos de oportunidade reais para que ele realize o que

tem razdo para tal, em conformidade com o ordenamento constitucional vigente.

3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS LIMITES DA INTERVENCAO
JURIDICO-PENAL SOBRE A LIBERDADE INDIVIDUAL

Questdes paternalistas envolvem alguns dos tipos penais cujo bem juridico declarado é
a saude publica, especialmente nos casos da Lei de Drogas. Portanto, faz-se necessaria uma
analise de tal instituto sob a otica dos principios que regem o Direito penal, a fim de viabilizar
as pretensdes do presente estudo. Cabe esclarecer que ndo se pretende esgotar o tema, mas tdo

somente dedicar alguns apontamentos, na medida em que for necessario para este trabalho.

8? SANTOS, Humberto Souza. Os animais superiores podem ser titulares de bens juridicos? In: CARVALHO,
Erika Mendes de; PRADO, Alessandra Mascarenhas (orgs.). Repensando a protecdo do meio ambiente: 20 anos
da Lei 9.605/98. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 327-328.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| voL. 6, N.°2,2018

Um tema de grande complexidade ndo pode ser esgotado num simples tdpico, tarefa que
exigiria, no minimo, um trabalho inteiro®.

Primeiramente, deve-se esclarecer do que se trata a ideia de paternalismo, termo que é
controvertido, alvo de divergéncias doutrinarias. Alega-se o carater fragmentario do conceito,
tendo em vista que ndo h& um rol exaustivo de elementos necessarios para a sua estavel
aplicacdo®. Em linhas gerais, a melhor definicdo do tema é de Gerald Dworkin®:
“paternalismo ¢ a interferéncia de um Estado ou de um individuo em outra pessoa, contra a
vontade desta, e defendida ou motivada pela alegacdo que a pessoa intervencionada ficara
melhor ou protegida de lesdo”. Martinelli®® observa que “o termo representa um tipo de
comportamento de um superior sobre seu inferior, como o pai agindo sobre 0 comportamento
do filho.”. Vale observar que para uma agdo ser considerada paternalista, € necessario que
haja uma violacdo a autonomia da pessoa®.

John Stuart Mill, em suas reflexGes acerca das liberdades individuais, defendia que ao
Estado ndo e legitimo intervir indiscriminadamente no ambito de liberdade dos cidaddos. O
filésofo anglo-saxdo sustentava que o Estado ndo pode proibir um individuo de praticar
condutas, mesmo que essa pratica venha a prejudicar seu bem-estar fisico e moral®, pois 0s
individuos possuem o direito inalienavel de perseguir sua felicidade a sua propria maneira,
desde que no se cause danos a terceiros®. E verdade que ele se utilizou de argumentos de

indole consequencialista, cuja natureza dificilmente ensejara conclusdes universais®.

87 Para uma abordagem mais completa do tema, cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-
penal: limites da intervencdo do Estado na liberdade individual pelo uso das normas penais. 12 ed. S&o Paulo:
LiberArs, 2015.

8 RAMIRO AVILES, Miguel Angel. A vueltas con el paternalismo juridico. In: Derechos y libertades: revista
del filosofia del derecho y derechos humanos, Madri, n. 15, p. 211-256, 2006, p. 220.

8 Tradugdo livre do seguinte trecho: “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.”. DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/entries/paternalism/> Acesso em: 07 nov. 2017.

% MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico..., p. 85.

%1 DWORKIN, Gerald. Paternalismo: algumas novas reflexdes. In: Revista Justica e Sistema Criminal, Curitiba,
n. 7, p. 71-80, 2012, p. 74.

92 MILL, John Stuart. On Liberty. Londres: Peguin, 2010, p. 21; no mesmo sentido, Ramiro Avilés afirma: “O
texto que encabeca este trabalho contém uma ferrenha defesa de um principio que deveria ser béasico em todo
Estado de Direito: s6 quando existir dano a terceiras pessoas esta justificada a imposi¢do coativa de una conduta
que restrinja a liberdade de agdo.”. Tradugéo livre. RAMIRO AVILES, Miguel Angel. Op. cit., p. 212.

% Mill, John Stuart. Op. cit., p. 21.

% Cf. GRECO, Luis. A critica de Stuart Mill ao paternalismo. In: Revista Justica e Sistema Criminal, Curitiba, n.
7, p. 81-92, 2012,
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Portanto, ver-se-a que o paternalismo muitas vezes deverd ser deslegitimado em razdo de
fundamentos de ordem deontolégica.

Mill idealizou o principio do dano (harm principle)® para proteger as liberdades
individuais. Segundo tal, a Unica hipdtese de interferéncia do Estado na esfera da liberdade
individual seria a de prevenir danos aos direitos de terceiros. Portanto, agdes consentidas pelas
partes, em regra, ndo constituem lesdes. Entretanto, tal principio ndo é absoluto, pois permite
excecdes. O proprio Mill* assevera que aqueles que ndo tém condicbes de realizar escolhas
responsaveis devem ser tutelados paternalisticamente. Esta concepcdo é especialmente
importante num Estado que respeita a autonomia individual e a consequente liberdade que
uma pessoa deve ter para escolher qual é a melhor forma de viver a propria vida, desde que
esta ndo invada a esfera de liberdade de terceiros.

Portanto, o Estado precisa justificar quando interferir na esfera de liberdade de um
individuo, contra a sua vontade, para 0 seu proprio bem e quando este ndo esta lesando a
terceiros. E qual seria essa justificativa? A resposta ja foi dada acima: quando o individuo que
sofre a intervencdo ndo estiver em condicdes de plena responsabilidade. Apds o exposto, uma
pergunta se torna obrigatdria: em que circunstancias um ordenamento juridico que respeita as
liberdades individuais deve considerar que uma pessoa ndo possui condicdes de escolher
responsavelmente?

Em sede penal, o paternalismo se manifesta nas hipoteses de incriminacdo de
autolesdes ou de acOes a despeito do consentimento do ofendido (heterolesdes consentidas ou
participacdo em autolesdo de terceiro). O problema de tal configuracdo é o desrespeito ao
principio contido no brocardo latino volenti non fit injuria, ou seja: “para aquele que consente
ndo ha lesdo””. Portanto, o problema estd na colisdo entre a conduta paternalista e os
principios da autorresponsabilidade e da protecédo a bens juridicos.

Se a liberdade é um bem fundamental na vida do cidadéo e o direito penal deve agir na

medida em que uma atitude lese um bem juridico alheio, colocando em xeque o exercicio da

% “Em sintese, o harm principle indica que o comportamento reprovavel pelo direito penal, necessariamente,
deve representar um prejuizo tangivel consideravel a um interesse socialmente relevante.”. MARTINELLI, Jo2o
Paulo Orsini; LOBATO, José Danilo Tavares; SANTOS, Humberto Souza. Harm principle e seus reflexos no
direito penal: uma leitura a partir de Joel Feinberg. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n.
115, p. 255-290, 2015, p. 257.

% Mill, John Stuart. Op. cit., p. 17-18.

% MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini; LOBATO, José Danilo Tavares; SANTOS, Humberto Souza. Op. cit., p.
262.
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autonomia individual, a questdo que se impde é: de que modo uma tipificacdo paternalista
visa garantir a autonomia do individuo? Ou: em que medida paternalismo e autonomia
individual colidem entre si? Além disso, pode-se justificar o paternalismo por meio de algum

interesse social?%

3.1  Sobre a disponibilidade de bens juridicos

Outra distincdo que se faz necessaria é aquela que consiste entre o bem disponivel e
bem indisponivel. Este ultimo é “aquele do qual seu titular ndo tem o direito de desistir ou
alienar.”®. E, portanto, bem disponivel é o oposto, ou seja, aquele que seu titular tem o direito
de desistir ou alienar. O que se fez foi distinguir as definicdes de disponibilidade e
indisponibilidade. Agora, outra questdo se torna imperativa: 0 que o ordenamento juridico
considera disponivel e indisponivel? H& divergéncia doutrinéria quanto a essa resposta. O
ponto mais pacifico se refere aos bens juridicos coletivos, 0 que ocorre por uma razao
simples: ndo se pode dispor de algo que pertence a coletividade!®. Ou seja, um individuo A
ndo pode dispor do meio ambiente, tendo em vista que ele ndo é o Gnico a usufruir de tal bem.
A polémica reside nos bens juridicos individuais.

Minahim® defende que ¢ indisponivel tudo o que for “essencial & natureza humana e
que constitui condicdo de vida humana digna”. A citada autora, partindo de pressupostos
diversos dos adotados no presente trabalho, entende que o fato de um bem juridico ser
individual ndo significa que este seja de interesse estritamente de seu portador. Para ela, além
da dimensdo individual de bem juridico, hd que se atentar também para a “sua dimensao
coletiva, qual seja, o valor que o grupo confere aquele Estado, bem ou interesse.”%2. A critica
a essa concepcgdo € clara: trata-se de uma ideia antiliberal, que tolhe a liberdade humana
sempre que se apontar uma “dimensdo coletiva” de um bem individual. E preciso observar

que essa sobreposicdo de um interesse difuso sobre os interesses individuais era uma das

% Veja-se que Feinberg observa que sempre ha alguma razdo de interesse pUblica envolvida, mesmo que em grau
reduzido. FEINBERG, Joel. Harm to self. Nova lorque: Oxford University Press, 1986, p. 22.

% MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico..., p. 209.

10 No mesmo sentido, Martinelli observa que “ninguém pode abrir mio da protecio de algo que ndo é
exclusivamente seu.”. Ibidem, p. 211.

101 MINAHIM, Maria Auxiliadora. O consentimento do ofendido em face de bens juridicos indisponiveis. In:
Ciéncias Penais: Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, n. 9, p. 274-
288, 2008, p. 282.

102 1hidem.
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caracteristicas marcantes dos autoritarismos que protagonizaram a Segunda Guerra
Mundial®.

Por outro lado, Martinelli*** sustenta que um bem ¢ indisponivel quando “sua auséncia
impedir o exercicio da autonomia individual.”. O autor constroi a sua tese com a seguinte
questdo: pode um individuo usar da sua autonomia para deixar de ser autbnomo? Um exemplo
simbdlico seria o caso hipotético de um contrato de escraviddo voluntéria. Conclui o autor que
a resposta a tal pergunta “s6 pode ser negativa.”®, Observe-se que nem sempre uma lesao a
determinado bem tirard do portador do bem a sua autonomia, motivo que leva o autor a
concluir que “nao ha bens absolutamente indisponiveis: a indisponibilidade varia de acordo
com a autonomia individual em seu conceito historico.”*%, Além disso, Martinelli2” defende
que a perda de autonomia que tornaria o bem indisponivel deve ser imediata a lesdo do bem, e
que buscar em efeitos remotos a justificativa para uma criminalizagdo “retira a legitimidade

da norma penal.”.

3.2  Ateoria daimputacdo objetiva e o principio da autorresponsabilidade

Uma construcdo que pode ser intitulada antipaternalista € encontrada na teoria da
imputacdo objetival®, em que vige o principio da autorresponsabilidade: heterocolocacdes em
perigo consentidas em determinadas circunstancias ou participacdes em autocolocacdo em
perigo alheia ndo estdo no ambito do risco proibido, desde que o consentimento seja
responsavelmente realizado'®. E verdade que Roxin utiliza um argumentum a maiore ad
minus, ou seja, quem pode 0 mais, deve poder o menos, pois na Alemanha ndo se pune a
participacdo em suicidio, ao contrario do que ocorre no Brasil. Portanto, 0 argumento

utilizado pelo professor alemdo ndo pode ser transportado para o ordenamento juridico

103 A titulo exemplificativo, veja-se que no Nacional-Socialismo alemdo dispensou-se um conceito liberal de
bem-juridico em favor de no¢des coletivistas de “lesdo do dever”, “traicdo” contra a Nagdo ou “atuagdo contraria
a cosmoviséo nacional-socialista alemad”. GRECO, Luis. Lo vivo y lo muerto... op. cit., p. 236-237.

104 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico..., p. 211.

105 |bidem.

106 |hidem, p. 212.

107 | bidem.

108 por todos, cf. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 70-79.

109 ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n.
38, p. 11-31, 2002, p. 15-16.

10 1hidem.
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brasileiro. De qualquer forma, como observa Greco'', esse argumento possui um problema:
“ele so6 exclui a possibilidade de punir a participacdo culposa em uma autocolocacdo em
perigo, € ndo a possibilidade de que se trate de verdadeira autoria.”.

Nos casos da participacdo em autocolocacdo em perigo alheia, o fundamento reside no
respeito a autonomia individual. Se uma pessoa decide responsavelmente pela pratica de uma
atividade perigosa ou lesiva para si mesma, trata-se de uma conduta irrelevante penalmentet2,
E, se o fato principal ndo é punivel, tampouco poderia ser a sua mera participacdo. Entretanto,
ressalte-se que o mesmo ndo pode ser dito se a pessoa que se lesiona ndo o faz
responsavelmente. Nesses casos, ha punibilidade de quem participa, em regra a titulo de
autoria.

Ja nas hipoteses de heterocolocacdo em perigo consentida a questdo muda de figura.
H& uma diferenca entre contribuir para um fato alheio e ser o autor do fato. Se nos casos de
participacdo em autocolocacdo em perigo alheia o dominio do fato é do préprio lesado, o
mesmo ndo pode ser dito na heterocolocacdo em perigo consentida. Tendo em vista isso,
podem ser encontrados na doutrina diversos parametros para fundamentar a exclusdo da
tipicidade® nesses casos. O critério que mais convence até 0 momento parece ser o de
Roxin®4: excluir a imputacdo quando o caso concreto de heterocolocagdo em perigo possa
equivaler a uma autocolocacdo em perigo. E isto ocorre quando duas exigéncias forem
preenchidas: (i) o dano surgir necessariamente da acdo e do risco que foram consentidos e (ii)
a vitima ter o mesmo controle sobre o fato que o autor.

Portanto, também a teoria imputacéo objetiva visa respeitar a autonomia individual: se
o fim da norma deve ser a garantia da autodeterminacdo de um individuo, tudo que ndo
interfira na esfera juridica de liberdade alheia ndo pode ser penalmente relevante. Caso
contréario, o proprio Estado estaria fazendo o que deveria combater: uma ndo justificada

intervencg&o na esfera juridica de liberdade do cidad&o.

111 GRECO, Luis. Um panorama..., 2014, p. 73-74.

112 “Q Direito Penal ndo é o meio apropriado para proteger bens, interesses ou valores de comportamentos
criados pelo proprio titular, desde que este titular atue por livre determinagdo e autorresponsabilidade e tenha
pleno conhecimento do risco.”. BRITO, Alexis Couto de. Imputacao objetiva: crimes de perigo e direito penal
brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 199.

113 Cf. Ibidem, p. 77-79.

114 Cf. ROXIN, Claus. Sobre a discussdo acerca da heterocolocagdo em perigo consentida. In: GRECO, Luis;
MARTINS, Antonio (orgs). Direito Penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por
seu 70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 563-586.
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3.3  Um conceito de paternalismo penal adequado ao respeito a autonomia individual

Ao se pretender legitimar normas paternalistas no ambito juridico-penal, deve-se
considerar todos os principios que regem um direito penal liberal de matriz romano-
germanica. Aqui se sustenta que a resposta penal s6 pode encontrar legitimacdo se esta
objetivar a manutencdo de uma sociedade em que os individuos possam conviver
pacificamente e assim possam desenvolver a sua autonomia de forma livre!s, E isto se faz
através da tutela de bens juridicos, como j& defendido nesta sede'. E para buscar este
objetivo, o Estado deve coibir condutas que lesem a bens juridicos de terceiros. Em ambito
penal, é irracional proibir condutas estritamente autolesivas, entendendo que essa lesdo deve
ser imediata.

Tal irracionalidade é sustentada a partir da propria ratio do direito penal: para garantir
0 exercicio da liberdade substantiva, a norma penal deve visar a proibicdo de condutas que
lesem o exercicio da autodeterminacgdo, o que s6 pode ser feito por um terceiro. Para explicar
de forma mais clara: ndo faz sentido uma pessoa ser vitima de si mesma ou, em termos
técnicos, figurar tanto no polo ativo quanto no passivo de uma conduta tipica. Todos devem
ser livres para agir, na medida em que ndo interferirem na esfera de liberdade de terceiros. A
criminalizacdo de autolesdo consistiria na puni¢cdo de um individuo por exercer sua autonomia
em nome da manutencdo de sua propria capacidade de autodeterminacdo. Parece inviavel
fugir dessa contradicéo.

A tipificacdo de uma conduta meramente autolesiva deve ser considerada
inconstitucional, pois consiste na violacdo de um nucleo imponderavel de liberdade de um
individuo. A autolesdo ndo viola um bem juridico de terceiro e faz parte da esfera juridica
privada do individuo. Pode-se observar, como consequéncias da criminalizagdo de uma
autolesdo, a violagdo do direito & autodeterminagdo do individuo. A autonomia é um valor

central para a realizacdo humana, o que levou Feinberg'” a sustentar que aquela — que engloba

115 Apesar de construgbes por vezes muito diferentes, é o que boa parte da doutrina defende. Pode-se
exemplificar JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizacion..., loc. cit.; ROXIN, Claus. Que comportamentos...,
passim. No Brasil, MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico..., passim.

116 Vide supra, item 1.3.

17 FEINBERG, Joel. Op. cit., p. 31.
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responsabilidade, autoestima e dignidade pessoal — ndo € uma mera condi¢do, mas algo que se
aspira como um ideal.

Com a exclusdo de condutas somente autolesivas do alcance do Estado em &mbito
juridico-penal, resta a analise das heterolesdes consentidas e das participacdes em autoleséo
de terceiro. Seguindo o principio segundo o qual todos devem ter a sua autonomia respeitada,
o0 paternalismo penal serd justificado e necessario quando a pessoa protegida ndo tiver plenas
capacidades de responsabilidade. E quais seriam essas hipoteses? Nos casos de fraude, coacédo
OuU em que a pessoa ndo seja considerada mentalmente capaz, seja por imaturidade, seja por
enfermidade ou deficiéncia mental. Um exemplo de paternalismo desta natureza € o ja citado
artigo 217-A do Cadigo Penal, que tipifica o estupro de vulneravel.

Entretanto, ainda hd mais uma hipdtese em que o paternalismo penal pode ser
legitimamente utilizado: nos casos em que o resultado do fato for a perda de autonomia do
sujeito lesado!s. Ninguém pode consentir para uma acdo que resulte na perda de sua
autonomia. Seria algo simplesmente paradoxal. E o caso, por exemplo, do crime de reducéo a
condicdo analoga a de escravo, contido no artigo 149 do Codigo Penal. Ninguém pode ser

reduzido a condicdo de escravo, nem mesmo se consentir a isto.

4 O BEM JURIDICO TUTELADO NOS CRIMES DE DROGAS

A lei 11.343/2006, por meio dos seus artigos 28 e 33 a 39, e o Cddigo Penal, nos
artigos do Capitulo 111 do seu Titulo VIII, tipificam as condutas que tém como bem juridico
protegido primariamente a figura da satde publica. Entretanto, a mera declaracdo de um bem
juridico protegido s6 atende, prima facie, as exigéncias dogmaticas de tutela de um bem.
Resta a analise do bem juridico sob a Otica da politica criminal. Portanto, a primeira etapa a

ser realizada ¢ a analise do conceito de saude publica.

118 Como pode ser observado supra, item 2.3, isso é sustentado por Jodo Paulo Martinelli. MARTINELLI, Jodo
Paulo Orsini. Paternalismo juridico..., p. 212.

119 MARCAO, Renato. Toxicos: Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006: anotada e interpretada. 10% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, passim.
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4.1 O conceito de saude publica

Como o nome sugere, trata-se de um bem juridico costumeiramente classificado como
supraindividual'?*. Contudo, uma construgdo conceitual concreta encontra certas dificuldades.
Esta pode ser a soma das saudes individuais de todos os integrantes da sociedade, o sistema
publico de salde, o conjunto de regras sanitarias e de higiene'® ou o estranho conceito da
evitagdo “de uma pratica social perigosa para a comunidade pela deterioragdo que se pode
causar na populagao”?.

A primeira duvida que se mostra é acerca dessa pluralidade de significados. Um bem
juridico precisa ter um contetdo certo e delimitado, em razdo do principio do nullum crimen
sine lege. Pode-se afirmar que a certeza conceitual de um bem juridico constitui um
imperativo hipotético de sua fungdo dogmaética ou imanente. E isto se deve a um motivo
simples: se 0 bem juridico serve de parametro para a interpretacdo de um tipo legal, deve se
ter a certeza do objeto tutelado pela norma.

Das quatro definicdes acima expostas, a segunda e a terceira apresentam, prima facie,
0 mesmo vicio: a instrumentalizacdo do homem. Ao afirmar que o sistema de salde ou um
conjunto de regras se sobrepdem a saude individual, coloca-se 0 homem como meio da
norma, e ndo como fim. Pode-se afirmar que tanto o sistema quanto as regras existem para
servir a0 homem e que, portanto, o homem seria o fim da norma, no final das contas.
Entretanto, existem problemas em tal construgéo, tendo em vista que estar-se-ia buscando
efeitos remotos para o preenchimento do significado do bem juridico.

No que tange ao sistema de saude, este € um elemento que faz parte do bem juridico

“administracao publica”. Portanto, o sistema de satide estara legitimamente tutelado por todos

120 No mesmo sentido, GIULIANI, Emilia Merlini. A inadequacdo do conceito de salde publica enquanto bem
juridico: uma analise sobre os fundamentos materiais do crime de falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou
alteracdo de medicamentos. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 24, n. 124, p. 17-35,
2016.

121 Nas palavras de Augusto Silva Dias: “Ja a saude publica possui uma pluralidade de significados que tém
concitado os esforgos de clarificacdo da doutrina: assim, a saide publica pode ser entendida i. como soma das
saldes individuais; ii. como complexo de condic¢Ges de vida e de organizacdo de processos sociais e econdmicos
que garante a saude da generalidade dos individuos; iii. como conjunto de regras sanitarias e de higiene pessoal”.
DIAS, Augusto Silva. A salide humana como bem juridico-penal e os crimes contra a sadide no direito portugués.
In: Anatomia do crime: revista de ciéncias juridico-criminais, Lisboa, n. 1, p. 115-125, 2015, p. 117.

122 Em tradugdo livre de CARVALHO, José Theodoro Corréa de. Trafico de drogas: prueba penal y medidas
restrictivas de derechos fundamentales. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 55.
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0s tipos penais que possuem como Valor a administragdo publica. Os crimes que possuem a
salde publica como bem declaradamente tutelado fazem menc¢éo, como sera visto abaixo'®, a
condutas que possuem potencialidade lesiva a saudes individuais em larga escala. Se o
sistema de saude tem como fim tratar o homem, tem que estar apto a realizar tal tarefa'?,
Criar tipos penais que tenham potencialidade lesiva a saide do ser humano devem ter o
proprio como referéncia. O mesmo se diga quanto as normas de higiene. E quanto a estas, um
adendo: o homem, responsavel, capaz e consciente, deve ter a liberdade de escolher nédo
seguir tais normas. Se mero dever ndo € punivel, o bem juridico também nao pode significar
somente um dever'?,

O estranho conceito de “perigo para a comunidade pela deterioragdo que se pode
causar na populagdo” parece um recurso retorico que declara uma forma diversa e mais
abstrata de construir um conceito analogo a tradicional soma das saudes individuais, sem
admitir que se trata disto, motivo pelo qual considerar-se-a tais definicbes como sinénimas, e
sdo estas que passardo pela analise de legitimidade por meio dos pardmetros tracados por
Hefendehl2s,

4.2 A afericdo de legitimidade da satude publica como bem juridico

Né&o é suficiente limitar-se a declarar que se trata de algo que se refere a coletividade.
E necessario demonstrar como isso se manifesta. A fim de se evitar uma fraude de etiquetas, é
preciso criar critérios de afericdo de legitimidade de bens individuais. O risco de uma
aceitacdo acritica de qualquer bem coletivo declarado é este tende a ser mais conveniente,
pois dispensa a relevancia do consentimento e justifica melhor delitos na modalidade de
perigo, bem como a cominagdo de penas mais severas?’. Com isto, o principio do bem

juridico perderia o seu carater critico.

123 Vide infra, capitulo 3.

124 Ademais, observe-se o observado por Luis Greco: “Ainda que majoritariamente ndo admiremos o
‘maconheiro’, ainda que ele onere nosso sistema de sadde — isso ndo autoriza a utilizagdo do direito penal contra
a posse de toxicos, mas no maximo uma certa recusa a medidas assistenciais.”. GRECO, Luis. Tem futuro..., p.
178.

125 Nas palavras de Luis Greco: “A proibi¢io deve proteger um bem juridico, o que significa que seu contetido
ndo pode esgotar-se na mera violagdo de um dever, pelo dever.”. Idem. Breves reflexdes..., p. 260.

126 \/ide supra, item 1.4.

127 Nesse sentido, GRECO, Luis. Existem critérios para a postulagdo de bens juridicos coletivos? In:
MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; PUSCHEL, Flavia Portella. Responsabilidade e pena no Estado
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Veja-se que, adotando-se os critérios elaborados por Hefendehl — a ndo exclusdo no
usufruto, a ndo rivalidade no consumo e a ndo distributividade entre os titulares'?® —, observa-
se que a saude publica ndo constitui um valor sustentavel. E isto decorre do fato que tal
conceito ndo preenche o requisito da ndo distributividade. Explica-se: se a saude publica
consiste na soma das saudes individuais, isto significa que € um valor divisivel, e tal divisao
resulta nas integridades fisicas individuais'®. O préprio desenvolvedor de tais requisitos
afirma isto.

Greco®* também desenvolveu critérios para a afericdo de bens coletivos, propondo um
sistema mais completo de afericdo das condi¢bes necessarias para um bem juridico coletivo,
que consiste em trés regras de carater negativo — sustentando que tais requisitos sao
necessarios, mas ndo suficientes para um bem coletivo —, que sdo: o teste da circularidade, o
teste da distributividade (ou divisibilidade) e o teste da ndo especificidade.

O teste da circularidade determina que o fato de um dispositivo penal ndo ser
legitimavel sem um bem coletivo ndo é razdo suficiente para se postular um bem dessa
categoria'®. Por outro lado, do teste da distributividade (ou divisibilidade) conclui-se que
arguir que um namero indeterminado de pessoas possui interesse em um bem ndo € em si
suficiente para se postular tal bem como coletivo'®. Por fim, do teste da ndo especificidade
decorre que ndo é possivel postular um bem coletivo nas hipo6teses onde a afetacdo desse bem

acarreta necessariamente na afetacdo simultanea de um bem individual®*. Esse sistema de trés

democratico de direito: desafios tedricos, politicas publicas e o desenvolvimento da democracia. Sdo Paulo:
FGV Direito SP, 2016, p. 434.

128 HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como pedra angular da norma penal. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (orgs). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 83.

129 No mesmo sentido, COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., p. 792: “a satde publica ndo se apresenta, em
tal acepcdo, como um bem indivisivel, caracteristica fundamental dos bens juridicos coletivos”. Também
GRECO, Luis. Principio da ofensividade..., 2004, p. 115: “Ja o bem juridico salde publica, por exemplo, nada
mais é do que a soma das varias integridades fisicas individuais, de maneira que ndo passa de um pseudo-bem
coletivo.”.

130 Afirmando que “existem casos especiais que se encontram num ponto intermediario entre bens juridicos
individuais e coletivos, como por ex. a saude publica no Direito Penal de toxicos, a chamada seguranca no
transito, nos delitos de circulagdo, ou a seguranca publica/o monopolio estatal do exercicio da forga, no Direito
de Armas. Em tais casos, devem ser eliminados os bens juridicos apenas aparentemente coletivos, para por as
claras as condigcdes de legitimidade da protecdo de bens juridicos individuais, que é o que esta realmente
ocorrendo.”. HEFENDEHL, Roland. Op. cit., p. 86.

181 GRECO, Luis. Existem critérios..., op. cit., p. 446.

132 |dem. lbidem, p. 441.

133 |dem. lbidem, p. 443.

134 dem. lbidem, p. 446.
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regras proposto tem a vantagem de ndo se limitar a argumentos ontolégicos, respondendo-se
também a questBes normativas e, com isso, ndo sendo suscetivel de refutacbes por meio de
observacOes estritamente ontologicas, sendo, até o momento, o melhor instrumento para
afericdo de possibilidade de postulacéo de bens coletivos.

Primeiramente, a saude publica ndo passa no teste da especificidade. Todos os delitos
da Lei de Drogas afetam um bem individual — a satde individual ou integridade fisica, se se
preferir o termo adotado pelo Cddigo Penal e, em Gltima instancia, a prépria vida —, de modo
gue ndo ha como sustentar a afetacdo de um suposto bem coletivo. Em segundo lugar, uma
hipotética arguicdo de que o bem juridico coletivo faria a criminalizagdo fugir das criticas ao
seu paternalismo injustificado fica prejudicada pelo teste da circularidade. E, por fim,
ancorar-se na mera soma dos bens juridicos individuais encontra dbice no teste da ndo
distributividade. O proprio Greco** conclui isso.

Portanto, conclui-se que todos os tipos penais em que se declara a tutela da saude
publica devem ser interpretados a luz da integridade fisica individual?s,

4.3 O “controle estatal do comércio de toxicos” como bem juridico?

Antes de se adentrar na analise dogmatica dos tipos penais utilizando como valor
tutelado a integridade fisica, uma proposta merece andlise. Schinemann®’ prop6s a
legitimidade de um bem juridico intermedidrio, que consistiria no ‘“controle estatal do
comércio de toxicos”, como forma de se conter os abusos decorrentes de uma analise
paternalista do tipo que tutela o trafico de entorpecentes. Concorda-se que ha a necessidade de

neutralizar os abusos decorrentes da interpretacdo dos tipos penais utilizando-se a saude

135 “Tampouco a satude publica, dos delitos de toxico do Direito alemdo e brasileiro, passa no teste da nio
especificidade. A afirmacdo de que sem a salde publica ter-se-ia um paternalismo injustificavel é excluida pelo
teste da circularidade. E as dimens6es do bem que superam o teste da divisibilidade ndo superam o teste final,
uma vez que elas jamais sdo diretamente atacaveis, mas apenas em conjunto, pelo menos com um perigo abstrato
para bens individuais.”. Ibidem, p. 447.

1% Um namero cada vez mais crescente de autores tem criticado essa construcdo conceitual de satde publica,
defendendo que o que se tutela, de fato, ¢ um bem juridico individual. Por exemplo, SCHUNEMANN, Bernd. O
direito penal... op. cit., p. 26, que afirma que a saude publica “na verdade é composta da soma das satides de cada
cidadao individual”. No Brasil, por exemplo, COSTA, Helena Regina Lobo da. Op. cit., p. 792; GIULIANI,
Emilia Merlini. Op. cit., p. 27-31.

187 SCHUNEMANN, Bernd. O principio da protegdo de bens juridicos como ponte de fuga dos limites
constitucionais e da interpretacdo dos tipos. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (orgs). O bem juridico
como limitacao do poder estatal de incriminar? 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 63-64.
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publica como valor pendular. Se se esta de acordo com as premissas, faz-se necessario refletir
acerca da proposta.

Primeiramente, cabe ressaltar que tal proposta se refere especificamente aos crimes
contidos na Lei de Drogas. Apontar isso significa elucidar que Schiinemann ndo propés uma
substitui¢do total da satde publica pelo “controle estatal do comércio de toxicos”, tendo em
vista que os tipos contidos no Capitulo 11 do Titulo VIII do CP/1940 também tém a salde
publica como bem juridico declarado.

O primeiro grande problema de tal proposicéo é o que estd implicito nela. Explica-se:
tornar o “controle estatal do comércio de toxicos” um bem juridico-penal é afirmar que
somente o Estado possui a capacidade de definir o que é adequado ao cidaddo consumir ou
ndo. Ou seja: tal proposta ndo se afasta do paternalismo ja denunciado neste trabalho. Além
disso, por questdes de ordem deontoldgica, € politicamente mais indicado assumir o que
verdadeiramente se tutela em tais tipos penais: a satde do usuério ou, se se preferir o termo
empregado no CP/1940, a sua integridade fisica. Poder-se-ia arguir que, caso tal proposta
fosse recepcionada, estar-se-ia punindo mera desobediéncia, ndo se fugindo verdadeiramente
dos problemas que ja se apresentam com a salde publica. Ressalta-se que o proprio
Schiinemann assevera que a saude publica “na verdade ¢ composta da soma das saudes de
cada cidadao individual*%,

Portanto, propde-se que todos os tipos penais que declaradamente tutelem a chamada
salde publica sejam interpretados a luz do que realmente se trata: a salude individual ou

integridade fisica do cidadao.

5 UM ENSAIO PARA UMA INTERPRETACAO TELEOLOGICA DOS CRIMES
DE DROGAS A LUZ DA TUTELA DA SAUDE INDIVIDUAL

Feitos todos os apontamentos preliminares em favor da desconstrucdo do conceito de
salde publica, torna-se um imperativo a proposi¢cdo de uma hermenéutica dos tipos penais a
luz do bem juridico que realmente tutelam: a integridade fisica ou saude individual. Serdo

analisados os tipos penais contidos na Lei 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas. Sdo

138 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal... op. cit., p. 26.
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eles: a posse de droga para consumo pessoal (artigo 28), o trafico de drogas (artigo 33) e 0s
tipos contidos entre os artigos 34 e 38 da citada lei, que serdo analisados abaixo.

51 A posse de drogas para uso pessoal

O primeiro dos tipos a ser analisado é também o que mais tem gerado discussdes no
meio juridico: a posse de droga para uso pessoal. A discussdo ganhou tamanha proporcao que
chegou até a apreciagdo de sua constitucionalidade pelo STF (Supremo Tribunal Federal),
através do Recurso Extraordinario n. 635.659, que possui repercussdo geral. O Ministro Luis
Roberto Barroso declarou, tanto no referido recurso, quanto no HC 143.798 MC/SP, que
existem trés razdes juridicas a favor da descriminalizagdo: “(i) o direito a privacidade, (ii) a
autonomia individual, e (iii) a desproporcionalidade da punicdo de conduta que ndo afeta a
esfera juridica de terceiros, nem ¢ meio idoneo para promover a saude publica.”*®, enquanto o
Ministro Gilmar Mendes, relator do citado recurso extraordinario, declarou que “A
criminalizacdo da posse de drogas ‘para consumo pessoal’ afeta o direito do livre
desenvolvimento de personalidade em suas diversas manifestagdes.”*4.

Parte da doutrina, considerando a salde publica como bem juridico protegido, entende
de forma diversa. Para Marcao'*, por exemplo, 0 motivo da tutela penal do porte de drogas
para uso proprio reside no “perigo social que a conduta representa”. Como se pode observar,
tal argumentacdo entra em colisdo com os valores defendidos no presente estudo. O recurso a
um bem juridico coletivo aparente foi utilizado para fugir do que realmente se tutela: a satde
individual. O tal perigo social alegado, além de indemonstrado, configuraria, no maximo, um
efeito remoto do uso de drogas, ndo servindo como argumento suficiente para a tutela penal
contida no artigo 28 da Lei de Drogas.

Tendo em vista que o bem tutelado é a integridade fisica do proprio usuério, fica

evidente que se trata da proibicdo penal de uma autolesdo. Portanto, o tipo penal da posse de

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 143.798 MC/SP. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/hc-barroso-importacao-semente-maconhal.pdf> Acesso em 01 jan. 2017.

140 Grifos no original. Idem. Recurso  extraordinario n°® 635.659. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf> Acesso em 01 jan. 2017.

141 MARCAO, Renato. Op. cit., p. 54.
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drogas para uso préprio constitui uma figura inconstitucional2. Por ndo violar um bem
juridico de terceiro, a tutela penal de mera autolesdo constitui uma violagdo do direito a
autodeterminacgéo do individuo. Tendo em vista a ideia do Estado como instrumento em favor
do individuo, o poder estatal deve respeitar liberdades individuais. Assim, observe-se que a
autolesdo ou autocolocagdo em perigo fazem parte do ambito da esfera privada do individuo
que é inalcancavel pela tutela penal. Cabe observar que o artigo 5°, X da Constituicdo
determina a inviolabilidade da intimidade e da vida privada do individuo, bem como a
liberdade de consciéncia esta garantida no inciso VI do mesmo dispositivo constitucional, de
modo que cabe ao Estado ndo intervir na escolha do cidaddo na medida em que este ndo
ultrapasse a sua esfera de liberdade.

Como argumento adicional, cabe observar também o desrespeito ao principio
constitucional da proibicdo do excesso. Aqui, poder-se-ia observar duas vias: a primeira seria
analisar sob o prisma da adequagdo: partindo-se de uma concep¢do segundo a qual cabe ao
Estado, por meio do direito penal, garantir o exercicio da liberdade humana em sua amplitude,
a proibicao juridico-penal de ato meramente autolesivo ndo seria adequada ao fim pretendido,
pois ndo ha liberdade de autodeterminacdo posta em perigo. Na hipdtese de ndo se
recepcionar a tese da inadequacdo, ainda seria possivel sustentar a violagdo a
proporcionalidade em sentido estrito: os ganhos hipotéticos de tal proibi¢cdo ndo superariam 0s
seus efeitos, principalmente pelo potencial lesivo e pelo reproche desonroso que € inerente a
proibicdo penal.

Por fim, o argumento da despenalizacio ndo € suficiente para mudar a
inconstitucionalidade da proibicéo juridico-penal de um ato autolesivo. Para isso, basta arguir
gue a auséncia de pena privativa de liberdade em nada muda o reproche ético-social que

advém de uma condenacao penal.

5.2 O tréfico de drogas

Primeiramente, € necessaria a leitura da extensa quantidade de verbos deste tipo penal,

contido no art. 33 da Lei de Drogas: “importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,

142 Classificando o tipo como “ilegitimo”, MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo na lei de drogas. In:
Revista Liberdades, S&o Paulo, n. 2, p. 13-24, 2009.
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adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente”. Além
disso, a conduta deve ser realizada “sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar”.

Existe um sério problema desse tipo penal em relagdo ao principio da culpabilidade
pelo fato. A pena prevista para o tipo em questdo varia entre 5 e 15 anos de recluséo. Pena
maior que a do homicidio culposo (1 a 3 anos), da lesdo corporal de natureza grave (1 a 5
anos ou 2 a 8 anos, dependendo do resultado) e da lesdo corporal seguida de morte (4 a 12
anos), para ficar s6 nesses exemplos. O que causa perplexidade é que, sob o ponto de vista da
protecdo a bens juridicos, de todas as condutas citadas, o proprio trafico de drogas € o Unico
tipo que ndo tutela a efetiva lesdo do bem juridico. J& em 2003, na vigéncia da antiga lei de
toxicos, Luis Greco ja havia identificado o motivo: “(n)ao se trata de um tipo que descreve
uma conduta proibida, mas de um tipo de autor, se bem que camuflado por tras das vérias e
varias aces mencionadas.”*. N&o se trata de punir pela gravidade do delito, e sim de punir
gravemente a figura do traficante.

Feitas as devidas observac6es preliminares, € o0 momento de conferir como a doutrina
tradicional interpreta o tipo. Mais uma vez, entende-se que o bem juridico tutelado é a salde
publica*. Afirma-se ser um crime permanente, onde a mera pratica de qualquer dos verbos ja
configura a sua consumacao®. Pode-se observar como a opinido dominante peca ao confundir
a simples realizacdo do verbo com o perigo abstrato, ndo se exigindo sequer a afericdo ex ante
do risco criado. Além disso, ha certa davida jurisprudencial acerca da possibilidade da
modalidade tentada'*. Diz-se que se trata de uma lei penal em branco+.

Da opinido dominante, discorda-se quase que integralmente. O ponto de partida é o
bem juridico: tutela-se a sadde individual ou integridade fisica, e ndo a saude publica. Além

disso, o termo “droga” constitui um elemento normativo do tipo, € ndo um elemento em

143 Grifos do original. GRECO, Luis. Tipos de autor e lei de toxicos ou: interpretando democraticamente uma lei
autoritaria. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 11, n. 43, p. 226-238, 2003, p. 229.

144 por todos, cf. MARCAO, Renato, op. cit., p. 94, que, apesar de afirmar a satde ptblica como bem juridico
tutelado, aduz que a lei objetiva “evitar o dano para a saude que o uso de drogas causa.”.

145 |bidem, p. 98-99.

146 |bidem, p. 112-113.

147 |bidem, p. 105.
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branco®. E isto ocorre porque, em que pese o termo “droga” ter seu significado em uma
norma extrapenal, ele possui conotacdo id6nea para integrar o contetudo de significacdo do
tipo penal. Por outro lado, o termo ‘““‘sem autorizacao ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar” constitui um elemento em branco®, tendo em vista que se refere a um dever
decorrente de uma proibigéo extrapenal, cujo significado extrapola o tipo penal em quest&o.

Por constituir um caso de participacdo em autocolocagdo em perigo de terceiro, deve-
se dividir a analise do tipo penal em duas constelagbes de casos: (i) nas hipoteses onde a
droga em questdo ameaca seriamente a capacidade de autodeterminacdo do individuo e (ii) 0s
casos onde essa séria ameaca inexiste. Primeiramente, deve-se esclarecer o que constitui uma
ameaca séria para a capacidade de autodeterminacdo de alguém. O posicionamento que mais
respeita a liberdade individual e que deve ser utilizado no caso ¢ o que afirma que “ameaga
séria” significa alta probabilidade de causar dependéncia quimica em um unico uso. Aqui nao
é possivel afirmar taxativamente quais substancias possuem esse potencial, cabendo a ciéncia
especializada essa afericdo. O certo é que tal exame deve ser feito a partir do homem médio,
tendo em vista que cada organismo pode reagir a droga de forma diferente e o principio do
nullum crimen exige que o contetdo da proibicdo seja determinado. Portanto, deve se aferir
quais substancias provavelmente causariam dependéncia em um Unico uso num homem
medio.

Com isso, € 0 momento de analisar como o tipo deve ser interpretado segundo cada
grupo de casos. O primeiro grupo, o das substancias que ameacam seriamente a
autodeterminacdo do individuo, deve ser interpretado de forma mais abrangente, sem
considerar a vontade do usuario em nenhuma hipo6tese. Como ja foi afirmado, o ordenamento
juridico ndo deve tolerar que uma pessoa use de sua autonomia para perdé-la. Seria quase que
paradoxal: o0 consentimento responsavel geraria a incapacidade de consentir
responsavelmente. Essa interpretagdo ¢ simples para os verbos “vender”, “expor a venda”,
“oferecer”, “prescrever”, “ministrar”, “entregar a consumo” e “fornecer”, tendo em vista que
sdo, sob o ponto de vista da prote¢do ao bem juridico tutelado, os verbos que constituiriam

atos aptos a gerar lesdo ou perigo ao bem juridico tutelado.

148 No mesmo sentido, HORTA, Frederico. Op. cit., p. 110.
149 No mesmo sentido, GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion. Norma penal em branco e outras técnicas de
reenvio em direito penal. 12 ed. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 31.
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Para os casos da segunda constelacdo, a de drogas que ndo geram grande perigo a
autodeterminacdo do usuario, a teoria da imputacdo objetiva traz a solucdo: se puder ser
aplicado o principio da autorresponsabilidade, o fato serd materialmente atipico. Se o usuario
ndo puder ser considerado responsavel no caso concreto, seja pelo critério etario, seja por
debilidade mental, dependéncia quimica, ou até mesmo mediante fraude ou qualquer outro
critério de exclusao de responsabilidade’®, dever-se-a afirmar a tipicidade da conduta.

Todos os outros verbos contidos no tipo seriam mais adequados como atos
preparatorios ou a titulo de participacdo e, portanto, entram naquela categoria de delitos que
Wohlers®*! denominou como “delitos de preparagdo”. Portanto, essa classe de delitos precisa
de uma especial fundamentacdo’®2. Para a situacdo especifica de crimes que envolvem a lei de
drogas, pode-se arguir o potencial lesivo que a substancia representa para a capacidade de
autodeterminacéo do cidaddo. Portanto, tais verbos s6 podem ser aplicados no primeiro grupo
de casos. Na segunda constelagdo, trata-se 0 manuseio de produtos que ja prima facie ndo
agridem a capacidade de autodeterminacdo de alguém, em que a esfera do punivel so reside
nos casos em gue a vitima ndo seja responsavel. Portanto, ndo se vislumbra, para o segundo
grupo de casos, legitimidade nos delitos de preparacdo, devendo-se sempre interpretar a
conduta em questdo como materialmente atipica.

Restam ainda as analises dos paragrafos do citado artigo 33. O seu paragrafo 1° possui
trés incisos, nos quais quem os realiza incorre nas mesmas penas determinadas no caput. O
inciso | possui 0s mesmos verbos que o caput do artigo, com a diferenca de que devem ser
realizados em relagdo a “matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacao
de drogas”, em vez da “droga” mencionada no caput. Portanto, tudo que foi dito no caput
também vale para este inciso.

Ja o inciso II faz mencdo a quem “semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacio

ou em desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em

1%0 No mesmo sentido, GRECO, Luis. Principio da ofensividade... op. cit., p. 114: “Primeiramente, vemos a
criticabilidade da proibicao, que tutela um bem juridico individual mesmo contra a vontade de seu titular. E com
isso abrimos as portas para uma interpretacao teleoldgica restritiva do tipo: este tipo s6 devera aplicar-se caso a
vontade do titular do bem juridico seja juridicamente irrelevante, por estar viciada em erro, por ser ele doente
mental, menor, louco ou inculpavel por qualquer outro motivo” (grifos no original).

151 “Tratam-se de modalidades de comportamento cujo potencial de risco reside no fato de, ou o préprio autor, ou
outra pessoa, poderem praticar uma conduta conectada ao resultado do comportamento prévio em questdo.”.
WOHLERS, Wolfgang. Teoria do bem juridico e estrutura do delito. Trad. Alaor Leite. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 19, n. 90, p. 87-107, 2011, p. 103.

152 Conforme exposto supra, item 1.5.
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matéria-prima para a preparagdo de drogas”. O inciso III, por sua vez, prevé pena a quem
“utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragdo,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente” para o
trafico de drogas. Ambos os incisos sdo delitos de preparacdo, devendo ter o mesmo
tratamento dado aos verbos do mesmo grupo contidos no caput.

Os paragrafos segundo e terceiro mencionam, respectivamente, quem “induzir, instigar
ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga” e “oferecer droga, eventualmente e sem
objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem” e devem ser
interpretados da mesma forma que foi proposta para os verbos do caput do artigo.

Com o0 exposto, torna-se evidente que, de lege ferenda, é necessaria uma
reestruturacdo do tipo penal do tréfico de drogas. Conviria separar, a luz da integridade fisica
individual, os delitos de conduta concretamente perigosa dos delitos de preparacao,
oferecendo uma melhor clareza conceitual ao intérprete da norma. Além disso, seria util que a
propria autoridade administrativa competente fizesse uma divisdo pormenorizada de grupos
de substancias proibidas com base no seu potencial lesivo a capacidade de autodeterminacgéo

de um individuo.

5.3  Os demais tipos

Os demais tipos penais estdo contidos entre os artigos 34 e 39 da lei de drogas. Os
tipos dos artigos 34, 35, 36, 37 e 39 constituem delitos de preparagdo e devem ser
interpretados da mesma forma que foi exposta no item anterior. Ou seja: deve-se adotar uma
interpretacdo restritiva, sendo somente puniveis as hipdteses em que esteja comprovado o
envolvimento de substancias com alto potencial lesivo a autodeterminagdo do individuo.

Ja o artigo 38 ¢ destinado para quem “Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas,
sem que delas necessite 0 paciente, ou fazé-lo em doses excessivas ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar”. Por se tratar de um delito de conduta concretamente
perigosa, deve-se analisar se a droga em questdo era idénea, a menos num juizo ex ante ao
fato, para prejudicar a saude da (suposta) vitima. E importante observar que se trata de um
crime culposo. Se for realizado de forma dolosa, a subsuncdo correta ao fato é a do artigo 33

da mesma lei. Vale também observar que se trata de crime proprio, sé podendo ser realizado
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por profissional que tenha a incumbéncia legal de prescrever ou ministrar drogas a seus

pacientesss,

6

CONCLUSAO

Chega-se ao fim do presente estudo. Cabe, a titulo de conclusdo, um panorama do

resultado das reflexdes tidas nesta investigacao:

1-

A figura do bem juridico exerce uma funcdo indispensavel de racionalizacdo e
contengdo do poder punitivo estatal. Ndo se pode admitir a intervencdo estatal de
forma abusiva na esfera de liberdade de um individuo. Isso significa que deve haver
uma fundamentacdo para a intervencéo juridico-penal que justifique o potencial lesivo
de seu emprego;

N&o basta a mera declaracdo de um bem juridico para a concluséo de sua legitimidade.
Primeiramente, deve-se aferir se 0 bem juridico possui legitimidade constitucional e
necessidade penal. No caso dos bens juridicos coletivos, é preciso avaliar se tal bem
realmente existe ou se é meramente aparente;

Deve-se considerar sempre inconstitucional a proibicdo juridico-penal de um ato
autolesivo ou de autocolocacdo em perigo. Isto se d& em razédo da falta de fundamentos
que superem a grande contradicdo que existe em apenar um individuo por este estar
lesando exclusivamente a si mesmo, em nome da protecdo do bem juridico desta
mesma pessoa. Isso fere o direito a autodeterminacdo individual e o principio da
proporcionalidade;

Nos casos das participacbes em autoleses ou autocolocacbes em perigo, 0
paternalismo penal encontra justificacdo em duas constelagdes de casos: (i) quando a
pessoa lesada ndo possui responsabilidade plena para consentir ou (ii) nos casos em
que o resultado do consentimento acarreta na perda de autonomia individual;

As heterocolocagdes em perigo consentidas devem receber o mesmo tratamento das
participagbes em autocolocacdo em perigo, na medida em que aquelas possam ser

consideradas equivalentes a estas;

153 No mesmo sentido, MARCAO, Renato. Op. cit., p. 201.
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6- A salde publica ndo atende aos requisitos basicos que configuram um bem juridico
coletivo. Portanto, trata-se de um bem aparente. Na verdade, o que se tutela é o
conjunto de integridades fisicas (ou saudes individuais) ou, potencialmente, de vidas
de varios integrantes da sociedade;

7- A interpretacdo dos tipos penais em que se declara a satde publica como bem juridico
tutelado deve ser feita a luz do que se visa proteger, que € um bem juridico individual,
sendo este normalmente a integridade fisica (ou saude individual), ou, potencialmente,
avida;

8- A solucdo para os casos onde a pena cominada seja desproporcionalmente alta em
relacdo a gravidade abstrata da conduta descrita no tipo penal é o emprego de uma
interpretacdo restritiva, de forma que s6 condutas cujo desvalor possa justificar a pena

cominada sejam subsumidas.
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