25 a 28 de Outubro de 2011

ISBN 978-85-8084-055-1

UM EXAME ANALITICO ACERCA DO PATERNALISMO JUR!'DICO-
PENAL NA LEI DE DROGAS E SEU ANTAGONISMO CRITICO A LUZ DA
AUTONOMIA DA VONTADE PESSOAL

Pedro Paulo da Cunha Ferreira', Wisley Rodrigo dos Santos®

RESUMO: A validade e eficacia das normas de direito subsistem na medida em que elas séo forjadas em
paralelo aos pressupostos juridicos-politicos da fonte de onde emanam. As normas juridicas devem, nesse
diapasdo, expressar imediatamente e também de modo reflexo o sentido e orientagdo do paradigma
politico e cultural no qual estdo imersas. Desse modo, a legislacdo editada no amago do Estado
Democratico de Direito deve, acima de tudo, privilegiar seus fundamentos basicos, primordialmente no
reconhecimento e valorizagdo do homem enquanto ser livre e dotado de autonomia resolutiva decorrente
da nogao contida na dignidade da pessoa humana. Todavia, comumente o legislador tem ignorado o
destino dessa recomendacado principiolégica ao desprezar a autonomia privada, por meio de atitudes
paternalistas vazadas através de normas de direito e, mais preocupantemente, de normas de Direito Penal.
Nessa esteia, tem-se evidenciado um crescimento cada vez mais significativo e pernicioso do decisionismo
estatal sobre a autonomia da vontade privada tendente a fragilizar a disposigéo deliberativa do sujeito, que
possui plena capacidade decisoéria. E a partir dessa conjectura que se propde o0 exame acerca da infiltracao
do paternalismo estatal no viés juridico-penal, sob os fundamentos de algumas incriminagbes contidas na
atual legislacao antitéxicos, cuja analise constitui o objetivo primordial da presente pesquisa.
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1. INTRODUGCAO

Em pouco tempo, a lei n®. 11.343/2006 tera completado cinco anos de vigéncia. A
referida legislacao instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
(Sisnad); prescreveu medidas para prevencao do uso indevido, atengdo e reinsercao
social de usuérios e dependentes de drogas; estabeleceu normas para repressao a
producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas; definiu crimes e novas regras
procedimentais.

Este diploma legal diferenciou-se em muitos aspectos da legislacdo revogada (leis
n®. 6.368/1976 e 10.409/2002), motivo pelo qual suscita ainda inUmeras discussdes na
seara juridica, mormente aquelas relativas a legitimidade de algumas de suas disposicdes
e incriminacoes.
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Talvez a maior inovagéo resida na distin¢gdo entre o usuario e o traficante, tratando
do porte para uso proprio e do trafico de drogas em capitulos distintos. Ao usuario, foi
contemplada a prevencdo, com penas mais brandas (restritivas de direito). Ao traficante,
intensificou-se a repressao, com penais mais rigorosas. Apesar do avanco, a tematica das
drogas continua a receber cuidados excessivos do Direito Penal.

A discusséao sobre as drogas vai além de questdes meramente morais, dogmaticas
ou legais. Salienta-se, porém, que o modelo sécio-econdmico capitalista atual acaba por
criar uma conjuntura paradoxal, na qual se evidencia um notério estimulo ao consumo de
estupefacientes de toda natureza e, por conseguinte, o exercicio habitual de sua
producdo, comercializacdo e circulagdo. E exatamente nesse pragmatismo da oferta e
demanda no qual se divisa a repercussdao ideolégica e juridica, sobretudo de
demonizacao acerca dos efeitos que a rentabilidade da manufatura e distribuicdo de
drogas irregulares acarreta a ordem econémica. (BATISTA, 2003, p.233).

Retoma-se aqui, entdo, a exaustiva questao da politica criminal de combate ao uso
de drogas. A finalidade é examinar alguns topicos da lei n% 11.343/2006 e sua
legitimidade perante um Estado Democratico de Direito, quando houver a interferéncia
estatal, por meio de seu aparato punitivo, na vida particular dos individuos.

Neste contexto, a pesquisa inclina-se, em um primeiro instante, a examinar a
legitimidade do denominado paternalismo penal na lei n®. 11.343/2006, na medida em que
busca interferir na liberdade volitiva do sujeito, a fim de que este obtenha um beneficio ou
evite uma lesdo em si mesmo.

2. MATERIAL E METODOS

O método adequado a execucao do trabalho é o dedutivo, uma vez que possibilita
o cotejo entre as premissas genéricas contidas ao redor do contetdo do paternalismo e a
especificidades inferidas a partir da lei n®. 11.343/2006, a qual, dentre outras medidas,
estabelece normas repressivas a producao nao autorizada e ao trafico de drogas, nao
raro valendo-se, para tanto, de pressupostos paternalistas.

Para o deslinde do trabalho, foram realizados levantamentos de obras doutrinarias
e artigos especializados que versavam sobre o0 assunto e, posteriormente, procedeu-se a
sua analise, de modo que a pesquisa levada a cabo apresenta carater eminentemente
bibliogréafico e teorico. Ao fim, cuidou-se de examinar os aspectos fundamentais do direito
positivo vigente, através do estudo da legislacao pertinente.

A vigente lei antitdxicos serve, nesse panorama, como fonte primaria ao exame
proposto, contextualizadas as conceituagdes e o sentido conteudistico que gravitam em
torno do paternalismo tanto em sua espécie quanto em sua subespécie: respectivamente,
o paternalismo juridico em geral e o paternalismo juridico-penal em particular.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

De inicio, adverte-se e salienta-se que a validade das normas juridicas, em
primeiro plano, e das normas penais, secundariamente, pauta-se em diversos critérios,
dentre os quais se indica a legitimidade, constituindo-se esta no conjunto de pressupostos
que validam e autenticam as normas de direito com o sistema no qual estao inseridas.

Dessa forma, as disposicoes normativas ou o0s subsistemas legais sé detém
legitimidade quando se coadunam em sua integralidade com os postulados do modelo
juridico-politico no qual s&o construidos. E a partir desse raciocinio que se infere a
indispensavel e imperativa necessidade de que a mens legis esteja em harmobnica
sintonia com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, no sentido mesmo de
conferir relevancia superlativa a variabilidade e pluralidade de pensamentos, crencas,
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convicgdes, orientacdes, percepcdes e todos os demais componentes subjetivos que
integram a consciéncia animica humana.

O que se suscita é o fato de que no paradigma de Estado adotado no Brasil, bem
como em diversas outras democracias que possuem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, € razoavel esperar que o individuo e sua inerente autonomia volitiva
sejam reconhecidos, respectivamente, como ente e qualidade juridicamente relevantes.

As normas de direito devem, assim, considerar precipuamente as particularidades
de seus destinatarios a fim de que possam nao carecer de legitimidade. Todavia, em que
pese deontologicamente ser este 0 mandamento de ordem, nao raro violagbes a essa
recomendacao sdo evidenciadas, o que repercute na notdria eiva no ordenamento juridico
de disposicdes flagrantemente ilegitimas e, portanto, manifestamente ilegais.

A problematica da legitimidade no especifico campo das normas penais, mormente
as leis incriminadoras, choca-se as vezes com o fenbmeno denominado paternalismo.
Este figura como a postura ingerente na liberdade deliberativa do sujeito com vistas a
manutencao de seu bem-estar ou evitar-lhe a causacao de algum prejuizo. E a imposicao
de uma conduta para o proprio bem da pessoa ou para protegé-la de si mesma.
(MARTINELLLI, 2010, p. 50).

O paternalismo constitui-se, basicamente, em sua generalidade no comportamento
protetivo de alguém para com outrem, de modo a interferir em seu comportamento
desprezando vontade alheia. Observa-se que a vontade do sujeito alvo da atitude
paternalista € desconsiderada ou invalidada por tornar despiciendo seu conteludo, vez que
este ndo governa in totum a decisdo a ser tomada, sendo dirigida de acordo com as
inteleccdes do autor do ato paternalista.

Tal comportamento se manifesta de diferentes formas, dando origem a uma
classificacdo cujas principais categoriais — a0 menos para o presente trabalho — séo
apresentadas e sistematizadas por Gerald Dworkin e Joel Feinberg (MARTINELLI, 2009,
p.14). O primeiro apresenta o paternalismo em duas modalidades, quais sejam: o
paternalismo puro e impuro, ao passo que a intervencao paternalista se dirija ou ndo ao
mesmo individuo ou grupo de individuos a serem “beneficiados”.

Nessa trilha, obtempera-se que o paternalismo, em sua forma pura, expressa o ato
interventivo na vontade de terceiro com vistas a restringir a liberdade deciséria, para com
isso conquistar um beneficio aquele que teve desconsiderada sua autonomia volitiva. Ja o
paternalismo impuro € caracterizado pela auséncia de coincidéncia entre o destinatario da
restricdo e o beneficiario. Nessa espécie, a figura interventora atua sobre a vontade de
um sujeito para que terceiro(s) outro(s) ndo se prejudique(m) ante a manifestacao livre da
vontade daquele.

Ja a exposicao de Feinberg propde a desfiguracdo do paternalismo em rigido e
moderado. O dito paternalismo rigido € marcado pelo ato de intromissdo na vontade de
quem possui plena capacidade de sobre ela dispor. Refere-se a imediata ignorancia
acerca da autonomia privada do sujeito imputavel e plenamente capaz.

A mitigacdo total ou parcial da manifestacdo de vontade do sujeito incapaz ou
vulneravel formata o chamado paternalismo moderado, justificavel em razdao da
incompleta maturidade de disposicdo de que possuem o0s inimputaveis, tais como
criancas, adolescentes e doentes mentais.

Postas essas premissas, identifica-se, mediante andlise apurada da legislacao
penal, a infiltragdo do paternalismo juridico no campo do Direito Penal, de maneira mais
destacada na vigente legislacdo antitoxicos. Tal assertiva funda-se na flagrante tipificacéo
acostada no art. 28 da lei n®. 11.343/2006 que reprova a conduta daquele que adquire,
guarda, tem em deposito, transporta ou traz consigo drogas sem autorizacdo ou em
desacordo com a determinacgao legal, para servir ao seu proprio consumo. O legislador
responde com a imposicdo de adverténcia, prestacdo de servicos comunitario ou
submissao frequente a programa educativo.
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A tipificacdo do aludido comportamento justifica-se de lege lata aos defensores da
legitimidade da incriminacao a tutela penal de bem juridico de natureza difusa, a saber, a
saude publica, enquanto somatério das diversas lesdes sofridas na integridade fisica e
psiquica do drogadito, em particular. Contudo, acredita-se mais acertado que o reiterado
consumo de drogas acarreta um prejuizo individual ou uma autolesdo a saude do usuario
e ndo uma ofensa a bem juridico coletivo.

E manifesto in casu a regulamentacao estatal de adocao de critérios redistributivos
e restritivos de comportamento do usuario de drogas, visando seu beneficio pessoal ao
impor-lhe uma orientacdo rumo a abstencdo das substancias psicotropicas. O
paternalismo puro, neste caso, é o instrumento por meio do qual o Estado busca doutrinar
os destinatarios da norma, tendente a fazé-los aceitar ser a sua disposicdo de vontade a
mais desacertada, ante a realidade dos sentidos, devendo, portanto, serem acatadas as
recomendacgdes propostas através da norma juridico-penal.

A critica reside pertinentemente na intencdo estatal de insercao e exercicio de
politicas publicas de prevengdo aos maleficios do uso continuo e habitual de téxicos,
através de mecanismo de clara e inequivoca gravidade repressiva que maneja com a
capacidade de escolha pessoal materializada na liberdade. E louvavel e caroavel que as
politicas estatais sejam simétricas a manutencado do bem-estar da populacdo, mas desde
que facultem livremente a opcdo pela aceitacdo ou negagcdo dessa ou daquela
recomendagao.

Informa-se que o paternalismo contido na criminalizacao do porte de drogas além
de puro insere-se também na categoria de rigido, dado ser a censura penal dirigida,
outrossim, aos sujeitos capazes de autodeterminacdo. Estes tém, nesse cenério, sua
capacidade deliberativa equiparada a dos individuos vulneraveis, na medida em que
necessitem, a partir de uma concepgao a priori por parte das agéncias de criminalizacao,
de uma gestdo intervencionista no seu ato de vontade, em virtude desta padecer
concretamente das deficientes incompletudes que conduzam a irrazoabilidade.

Nao se contestam aqui os efeitos colaterais adversos e negativos ocasionados pela
administracdo permanente de drogas ao organismo humano. E por isso que o
paternalismo sé pode ser admitido enquanto nao ultrapasse a esfera de escolha do
sujeito, tendo origem e fim no conjunto de disposicdes tdo-somente com funcbes de
esclarecimento e orientacao.

Com observancia estrita do papel informativo, consubstanciado em programas de
conscientizacdo, educacao e recuperacao de dependentes quimicos, cujas diretrizes
sejam o aconselhamento acerca dos efeitos degenerativos do emprego continuo de
substancias alucinégenas, alcanca-se a etapa do paternalismo informativo.

Essa modalidade de ato paternalista é legitima na medida em que nao afeta a livre
autonomia pessoal, ndo constrangendo a decisdo terminativa acerca dos limites e
extensdo do comportamento final a ser adotado por seu destinatario. O conselho néo
pode interferir de modo a trazer um desconforto que influencie inegavelmente a escolha
final do individuo, a par de sua intima conviccao.

De outro turno, ainda na lei n? 11.343/2006, encontra-se a proscricdo da
mercancia de drogas em desacordo com autorizacdo legal para o fabrico e distribuicao
(art.33). Em que pese a propalada ofensa a ordem econ6mica ocasionada pela pratica do
trafico drogas, a referida incriminacao parece prestar-se muito mais ao intervencionismo
indireto no ato de vontade do consumidor final das substancias ilegais do que
efetivamente proteger o aludido bem juridico.

O ato de intromissao “legalizada” na forma do mencionado paternalismo impuro foi
eleito como forma de obstaculizar aos consumidores o acesso as drogas ilicitas, atacando
de maneira indireta sua capacidade de escolha acerca da aquisicdo e ulterior consumo
das mesmas. Demonstra-se que essa €, também, uma forma condenavel de cerceamento
da vontade final, pois ndo apenas tolhe a capacidade decisional do sujeito, como ainda
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instrumentaliza os individuos, uma vez que sua agao e/ou inacao serve(m) para a
consecucao de “beneficios” a terceiros.

De tudo aventado, questiona-se a insercdo dos fundamentos paternalistas no
plano politico-criminal. Essa contestagdo arrima-se mormente em razdo de sua
incompatibilidade com a ideia de um Direito Penal democréatico lastreado na minima
intervencao. O Direito Penal e o paternalismo chocam-se frontalmente, a ponto de tornar
sua inconcebivel simbiose um ato politico penal ilegitimo, j& que o ato paternalista realiza
a promocao de fungcdo excessivamente atipica do direito repressivo, desfigurada na
preocupante busca pela construcdo de comportamentos esperados, com base no
desprezo da autonomia subjetiva.

4. CONCLUSAO

Por tudo o exposto, no estagio atual de desenvolvimento da pesquisa, entende-se
que o paternalismo é admissivel no ambito administrativo e informativo. Por outro lado, a
sua pratica em ambito criminal ndo é legitima, pois toda decisdo que implique téo-
somente em autolesao deve ser balanceada com a ideia de autonomia pessoal, inerente
ao valor constitucional da dignidade humana, que sera minada com o irracional uso
paternalista da san¢éo penal.
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