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Resumo: O presente trabalho tem por escopo, através da analise do Direito Penal,
especialmente da legislagao de drogas, por meio do método dedutivo e levantamento
bibliografico, estabelecer consideragdes a respeito do simbolismo penal existente no
art. 28 da Lei de Drogas, que disciplina o porte de drogas para consumo pessoal. A
pesquisa alerta para a importancia da inexisténcia de um direito penal simbdlico,
vigente no mundo das ideias, todavia ausente (de eficacia) no caso concreto, em razéo
da falsa seguranga e pacificagdo social geradas, bem como excesso de gasto de
verbas publicas na tentativa de aplicar uma previsao que, em verdade, € ineficaz.
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INTRODUGAO

O Direito Penal e o Direito Processual brasileiro, na atualidade, passam por
um periodo de diversas transformacgdes. E isso se da em razao da diferencga visivel
entre a sociedade atual e a sociedade da década de 40 em que o Codigo Penal e o
Cddigo de Processo Penal foram formulados.

Dentre essas transformacgdes, encontra-se a ja ndo tdo nova Lei de Drogas
(Lei 11.343/2006), que foi publicada no dia 24.08.2006 e entrou em vigor no dia
08.10.2006.

E certo que tal mudanca legislativa acompanhou a tendéncia mundial de se
compreender o problema do uso de drogas como multifatorial, privilegiando o
encaminhamento de pessoas com uso problematico de drogas para os sistemas de
Saude e Assisténcia Social.

Todavia, necessario se faz uma analise do ponto de vista pratico, a fim de
verificar se a constru¢cao desse novo olhar do sistema de Justica acerca do fenébmeno

do uso de drogas tem sido recebido e aplicado na pratica forense e na vida individual
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e social dos jurisdicionados, pelos diferentes atores da cena judiciaria: magistrados,

promotores de justi¢a, defensores e autores do fato.

DESENVOLVIMENTO

Preliminarmente, imperioso ressaltar que ha dois sentidos relevantes do
Direito Penal: a) fungdo punitiva, a fim de punir aquele que viola bem juridico-penal
por ele tutelado, portanto, devendo ser aplicado como ultimo recurso; b) fungao
preventiva, a fim de evitar o cometimento de novas infragdes, as quais ofendem bens
juridicos tutelados pela lei.

Assim sendo, depreende-se ser errbnea a aplicacao do Direito Penal com uma
funcdo meramente simbdlica, posto que ndo prima pela tutela de bem juridico. Em
verdade, preocupa-se em criar sensacgao de paz no meio social, acalentar os animos
desejosos da sociedade por criagdo legislativa, ndo produzindo na pratica o fim
desejado.

O simbolismo se verifica em normas que, apenas existindo na teoria, ndo tém
efetividade na pratica, seja pela auséncia aplicagao das normas, seja por inaptidao ou
ineficacia da norma ou, ainda, pelo fato de a norma, em verdade, nao tutelar bem
fundamental a sociedade.

A Lei n® 11.343/06 alterou de maneira significativa o panorama juridico sobre
drogas no pais. Entre suas diversas inovagoes, destaca-se a nova abordagem sobre
0 usuario de drogas, que se encontra majoritariamente disposta no art. 28 da referida
lei.

Dentro dessa nova abordagem do usuario, o que gerou maior revolugéo na
vida do usuario de drogas e, também, mais discussdes no seio jurisprudencial e
doutrinario, foi a imposicdo de pena diversa da privativa de liberdade como
consequéncia juridica do cometimento do ilicito de porte de drogas para consumo
pessoal.

O artigo 28 da Lei de Drogas (n. 11.343/06), em seu caput, descreve as
condutas consideradas criminosas. Ja seus incisos preveem as penas cominadas a
quem pratica tais agbes, que sao: (l) adverténcia sobre os efeitos das drogas, (Il)
prestacdo de servicos a comunidade e (lll) medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo, as quais devem ter o prazo de um dia a cinco meses.



No tocante a faceta do simbolismo que impde que é dotada dessa
caracteristica a norma que, em verdade, nao tutelar bem juridico-penal, ha diversos
posicionamentos a respeito do art. 28 da Lei de Drogas tutelar ou ndo a saude publica,
havendo grande parte da doutrina e, até, da jurisprudéncia, que entende pela
inconstitucionalidade de tal artigo, com o argumento de que n&o ha protegcéo de bem
juridico.

Tamanha é essa controvérsia, que se encontra pendente de julgamento o
Recurso Extraordinario 635.639 pelo Supremo Tribunal Federal, o qual discute se a
previsao legal do porte de drogas para consumo pessoal € constitucional, sendo que
3 (trés) ministros ja votaram pela sua inconstitucionalidade.

Com relagédo a inaptidao ou ineficacia da norma em tutelar o bem juridico
teoricamente esculpido, muitos doutrinadores se manifestam nesse sentido com
relacéo a legislagao de drogas, dentre eles o que sera abaixo mencionado.

Guilherme de Souza Nucci fez uma critica com relacéo a brandura da punicao

como geradora de um resultado imponderavel:

Parece que, temendo a reagao social a eventual descriminalizacdo da
conduta do consumidor, o legislador preferiu eliminar a pena privativa de
liberdade, optando por outras formas de sangdo extremamente brandas.
Note-se, como exemplo, a imensa disparidade entre a pena pecuniaria
prevista para este tipo penal (art. 28), ainda que para garantia das medidas
previstas nos incisos | a lll, e as demais multas estipuladas nos arts. 33 a 37,
em especial, mas também nos arts. 38 e 39. (...) (2017, p. 348)

Neste ponto, depreende-se sua critica a inaptidado das penas previstas, por
serem extremamente brandas. E, ainda, verifica-se que ele ressalta outra
caracteristica do simbolismo penal, que € a preocupagdo com a reagao social em
detrimento da aptidao e efetividade da legislagao criada.

No tocante a ultima faceta do simbolismo penal acima mencionada, qual seja,
inaplicabilidade da norma, a “Pesquisa Nacional sobre a aplicacdo do art. 28 da Lei
de Drogas: perspectiva de atores juridicos e usuarios”, efetuada nos 26 estados
brasileiros e no Distrito Federal, constatou a existéncia de eficiéncias na aplicacéo
concreta das disposi¢cdes da Lei n. 11.343/2006, tendo sido verificado um elevado
indice de desatendimento a lei em todas as regides do Brasil.

Os dados expostos pela referida pesquisa, reforcam o entendimento de que é
imperiosa e urgente uma mudanga na legislagcado de Drogas, bem como no habitus de

seus operadores, os quais tém descumprido a previsao do art. 28 de forma recorrente,



havendo, portanto, simbolismo penal tanto na legislagao de drogas, quanto na sua

aplicacao.

CONCLUSAO

Consoante ao exposto, verifica-se que a previsao legal do art. 28 trata-se de
norma penal simbdlica, uma vez que € insatisfatéria e inapta para a solugdo dos
problemas de drogadigao.

Em que pese a suavizacao do art. 28 no tocante as penas impostas, com a
nao punicdo com pena privativa de liberdade do uso, na tentativa de dar ao usuario
um tratamento mais brando e adequado, tais medidas nao foram suficientes como
forma de prevencao.

Nao houve a concretizagdo dos resultados esperados e o adicto permanece
a sofrer inumeros maleficios dessa abordagem criminal em diversos aspectos de sua

vida.
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