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expansdo do Direito Penal. Assim, sdo editadas novas e varia-
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conseguem atingir seu fim declarado de prote¢ao ao bem juridi-
co, mas que possuem importantes fung¢des politico-ideoldgicas,
prestando-se a confirmar valores sociais de determinado grupo,
adiar a solucdo de conflitos ou servir como alibi do Estado dian-
te das pressdes sociais.
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Introducao

O presente artigo versara sobre o movimento de expansao do
Direito Penal, com enfoque no cardter eminentemente simbdlico
que assumem as novas leis penais editadas nesse contexto.

A sociedade atual ¢ acometida por uma sensagdo latente

de inseguranca, fruto do aumento da criminalidade e das novas
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demandas al¢adas ao Direito em razdo dos novos riscos da
modernidade.

Surgem entdo novas e variadas leis penais emergenciais,
que em geral ndo conseguem atingir o seu fim declarado de
protecao ao bem juridico, mas que possuem importantes fungdes
politico-ideologicas, prestando-se a confirmar valores sociais de
determinado grupo, adiar a solu¢dao de conflitos ou servir como
alibi do Estado diante das pressdes sociais.

Assim, as novas leis editadas em razdo do fendmeno na
expansdao do Direito Penal possuem, em sua maioria, pouca
efetividade juridica, mas forte conteudo simbolico.

Desse modo, o presente trabalho analisarda o modo como
a politica criminal no Brasil vem se orientando em face de uma
cultura punitiva, que por sua vez tem levado a uma hipertrofia do
ordenamento, com a edi¢ao de leis de carater simbolico.

Utilizando-se do método dedutivo e da pesquisa
bibliografica, primeiramente serdo expostos os fatores sociais que
levam a formagdo da cultura punitiva e, consequentemente, ao
movimento de expansao do Direito Penal, com referencial tedrico
principal na obra de Jesus-Maria Silva Sanchez.

Em um segundo momento, apresenta-se o conceito € a
tipologia da legislagdo simbdlica proposta pelo constitucionalista
Marcelo Neves, contextualizando-os com o movimento de
expansdo do Direito Penal, a fim de se demonstrar que as novas

leis penais tendem a se caracterizar como legislacdo simbdlica e,

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 329-358, 2012



Legislagdo Simbdlica e Expansao do Direito Penal:... 331

assim, carecem de efetividade juridica, mas possuem importantes

efeitos politico-ideologicos.

1 Sociedade do Risco e Cultura Punitiva: do Movimento de
Expansao do Direito Penal

A cultura punitiva que permeia a sociedade atual ¢ fruto
direto da chamada sociedade do risco, que por sua vez ¢ marcada
pelo incremento dos riscos sociais tipicos da complexidade social
da modernidade.

Os novos riscos surgem, primeiramente porque o avango
tecnologico resultou em enorme acumulo de capitais que,
contudo, ndo culminou em uma melhor distribui¢do de renda. Ao
contrario, as desigualdades sociais somente se acentuaram. Um
grande niumero de individuos foi deslocado para a marginalidade
e passou a ser visto pelas classes mais favorecidas como fonte de
riscos pessoais € patrimoniais.

Nas palavras de Alexandre Bizzotto (2009):

O direcionamento social imposto pelo mercado agrava as
desigualdades de capacidade econdmica, com a provocagdo
de dupla consequéncia: por um lado, hd um aumento das taxas
de criminalidade; por outro lado, ha um aumento da ansiedade
precaria daqueles que mantém um padrio de bem-estar.
(BIZZOTTO 2009, p. 102).

Por outro lado, surgem novas ameagas tipicas da era
tecnoldgica. Boa parte dos riscos enfrentados hoje pelos cidadaos
ndo mais provém das forcas da natureza, como outrora, mas da

manipulacdo humana sobre as tecnologias da industria, biologia,
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genética, energia nuclear, informatica, comunicagoes, etc. (SILVA
SANCHEZ, 2002), bem como do processo de globalizag3o.

Aindustrializagdo massivaresultou em crescente degradacao
ambiental e em uma série de consequéncias catastroficas, como
o desaparecimento de espécies e biomas, poluicao desenfreada,
acumulo de lixo, aquecimento global, catdstrofes ambientais,
acidentes radioativos, etc.

Resultoutambémna formagaodeumasociedade de consumo,
na qual os interesses individuais sdo muitas vezes preteridos pelos
interesses de grandes corporagdes. Ademais, danos considerados
diminutos a um consumidor tomam propor¢ao enorme quando se
considera a totalidade de consumidores atingidos.

A globalizacao fomentou um complexo sistema financeiro
suscetivel aos mais diversos tipos de manipulagdes e de fraudes
que muitas vezes ultrapassam as fronteiras dos paises. Globalizou-
se também o contrabando, o trafico de substancias ilicitas e o
terrorismo.

A internet representou uma revolu¢do em termos de
comunicag¢do, mas trouxe ao Direito os crimes virtuais, além deuma
série de dificuldades no campo probatorio e de responsabilizagao.

A novidade da manipulagdo genética trouxe novas
perspectivas e novas duvidas, vez que ¢ impossivel determinar
quais serdo as consequéncias a longo prazo da manipulacio de
embrides e de organismos geneticamente modificados.

Também se observa certa organizacdo da sociedade civil

na busca da efetivag¢do de direitos, principalmente das minorias.
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Surgem assim grupos na defesa dos interesses dos negros,
homossexuais, mulheres, menores, idosos, etc.

Ocorre que os esquemas politicos e tedricos do Direito
Penal classico, estruturado para a protecdo de certos bens
juridicos de titularidade determinada ou ao menos determinavel,
tem se mostrado insuficiente para lidar com essas novas questoes
(SOUZA, 2007). Desse modo, o0 movimento politico-criminal de
expansdo do Direito Penal surge como forma de abarcar esses
novos riscos que se formatam na sociedade.

Marta Rodrigues de Assis Machado (2005) delimita os
caminhos que vém sendo tragados pelo Direito Penal na prote¢ao

dos novos riscos:

Nao se trata, simplesmente, do aumento quantitativo da rea¢ao
punitiva ou da simples definicdo de novos comportamentos
penalmente relevantes, mas do desenvolvimento de uma nova
racionalidade de imputacdo, a partir da utilizagdo de figuras
dogmaticas diferenciadas — algumas vistas como excepcionais
no passado — mais flexiveis e direcionadas muito mais a
prevengdo em face dos riscos do que a tradicional manifesta¢ao
repressiva. Nessa linha, os deslocamentos mais significativos
dao-se em funcdo da ampliagdo da protecdo penal aos bens
juridicos supraindividuais, da antecipacdo da tutela penal e
da flexibilizacdo das regras de causalidade e de imputagdo de
responsabilidades, inclusive no sentido de abolir os imperativos
da individualizagdo. (MACHADO, 2005, p. 23).

Demonstra-se assim que a prote¢ao dos novos bens juridicos
vem sendo encaminhada a esfera do Direito Penal, inclusive

com a alteracdo da dogmatica classica de imputacdo, ainda que
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a criminalizacdo se mostre inadequada, violadora das garantias
fundamentais ou contraproducente (SILVA SANCHEZ, 2002).

E claro que, 4 medida que novos bens juridicos surgem
no meio social, ¢ natural que o a criminalizagdo seja meio habil
de prote¢do aqueles de maior importancia. Contudo, conforme
leciona Silva Sanchez, ainda que haja um espaco de “expansao
razoavel” do Direito Penal, n3o faltam manifestacoes de
“expansio desarrazoada” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 28).

Ao lado dos novos fatores de risco — aumento da
criminalidade em decorréncia da marginalizagdo e as novas
demandas algadas pelo direito —, anota-se a atuacdo da midia
como decisiva no sentimento latente de inseguranga que permeia
a sociedade moderna. De fato, os acontecimentos de natureza
criminal tendem a exposi¢do sistematica pela imprensa, sempre
permeada pela dramatizacao do fato e pela condenagdo social de
seu autor.

A extenuante repeticao e a dramatizacdo das noticias sobre
violéncia intensificam a tal ponto a sensacao de inseguranca que
ela ndo mais corresponde a existéncia real de perigo. Assim,
“inserido neste contexto alarmante, a noticia sobre violéncia
come¢a nao s6 a informar como a emocionar, estimulando a
curiosidade, a intolerancia e, por fim, o proprio medo” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 73).

Forma-se entdo uma verdadeira cultura punitiva, diante
do consenso em torno do discurso que clama por seguranca

publica, enxergando na protecdo penal a solugdo — ainda que
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aparente e transitoria — para a angustia derivada do sentimento de
inseguranca.

O descrédito no poder publico e na efetividade das leis
também sdo fatores que potencializam a cultura punitiva. Assim
como ocorre em diversos outros paises periféricos, as estruturas
democraticas no Brasil, embora existentes, ndo se encontram
suficientemente desenvolvidas a ponto de se desvincularem do
poder politico.

Assim, a corrup¢do e o fisiologismo politico levam ao
descrédito cada dia maior da populacio na Administra¢ao
Publica. Esse processo inviabiliza que muitas demandas sejam
tratadas exclusivamente pela via administrativa, ainda que esta
se apresente como instrumento suficiente para a sancao de varias
condutas hoje tipificadas no Direito Penal.

Nesse sentido:

[...] no que se refere ao Direito Administrativo, o recurso
ao principio da oportunidade, ao que se vem somando a
incontrolavel burocratizagio e, sobretudo, a corrupgdo, se perde
em meio a um crescente descrédito em rela¢do aos instrumentos
de protecdo especificos desse setor (sejam preventivos, sejam
punitivos). Desconfia-se — com maior ou menor razio, de acordo
com as situagdes — das Administragdes Publicas nas quais se
verifica uma tendéncia a buscar, mais do que meios de protecao,
cumplices de delitos socioecondmicos de varias espécies.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 61).

Do exposto, tem-se que a sociedade moderna converge
em uma busca desenfreada por novos referenciais de seguranca.

Diante de tantos novos fatores de risco, expostos repetidamente
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pela midia, e da impoténcia do poder publico em dar resposta
adequada, vé-se a formagao de uma cultura punitiva, estabelecendo
uma espécie de consenso de que a criminaliza¢cdo de condutas € o
caminho habil a solu¢do dos novos conflitos.

Salo de Carvalho (2008) sintetiza o cenario:

Fundamental diagnosticar, neste quadro, que na sociedade do
risco fundada sob a égide do medo, todos os tipos de lesdo,
independentemente da qualificagdo do bem juridico, e de
conflitos, para além de sua dimensdo publica ou privada,
acabam sendo de algum modo abarcados pelo controle penal.
(CARVALHO, 2008, p. 88).

Sobre as consequéncias deste consenso punitivo, cabem as
palavras de Silva Sadnchez (2002):

O resultado ¢ desalentador. Por um lado, porque a visdo do
Direito Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializa¢ao, de civilizacao,
supde uma expansao ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas,
principalmente, porque tal expansdo ¢ em boa parte inttil, na
medida em que transfere ao Direito Penal um fardo que ele ndo
pode carregar. Isso, mesmo se mantido um modelo mais ou menos
analogo ao classico de garantias e regras de imputagdo. E, com
maior razdo, se tal modelo sofrer fraturas que o desnaturalizem
por completo. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 61).

Assim, os anseios punitivos da sociedade civil resultam em
uma politica criminal que funciona como politica de seguranca
publica. Em desrespeito ao principio da interven¢ao minima, o
que se vé€ ¢ a excessiva criminalizacao de condutas, utilizando-se

de tipos outrora excepcionais, como 0s tipos de perigo abstrato
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e 0s omissivos improprios, além de normas penais em branco.
Observa-se ainda o aumento das penas cominadas nos delitos
e do rol de crimes hediondos, além do endurecimento da fase
executiva da pena e da relativizagdo de diversas garantias no
curso do processo penal.

Todas essas alteragdes, contudo, ndo costumam culminar no
objetivo proposto, qual seja, a reducao efetiva da criminalidade.
Nesse sentido, observa-se que as novas normas penais se revestem

de uma funcdo muito mais simbolica que normativo-juridica.

2 A Funciao Simbdlica das Novas Leis Penais

Inicialmente importa frisar que toda norma possui uma
funcdo simbdlica intrinseca, a par de sua funcdo instrumental
declarada, qual seja, solucionar o conflito de interesses por meio
de sua concretizacao.

Enquanto a fungdo instrumental da norma implica uma
tentativa consciente ¢ imediata de se alcangar um resultado
objetivo, a fungdo simbolica busca a satisfagcdo de outros objetivos
ndo declarados, de forma mediata e imprecisa (NEVES, 2011).
Tais objetivos relacionam-se ao carater politico-ideolégico do
qual toda norma naturalmente se reveste.

Assim, a lei tem seu sentido primordial, que € normativo-
juridico, objetivando determinar comportamentos. Mas tal sentido
ndo pode ser dissociado daquele politico-ideologico, também
intrinseco a todo o sistema juridico e politico.

Esse sentido politico-ideoldgico ¢ especialmente latente

na norma penal, que tem por caracteristica a confirmagdo e a
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estabilizacdo do sistema de valores da sociedade, trazendo para a
instancia de controle formal condutas ja rechagadas por meio do
controle social informal (CONDE; HASSEMER, 2011).

Contudo, o que vai definir e diferenciar a chamada legislagao
simbolica ¢ a predominancia do sentido politico-ideoldgico sobre
o sentido normativo-juridico, ou até mesmo a auséncia do sentido
normativo-juridico de determinada norma.

Nesse sentido, Marcelo Neves expde um conceito para

legislacdo simbolica:

Considerando-se que a atividade legiferante constitui um
momento de confluéncia concentrada entre sistemas politico e
juridico, pode-se definir a legislagdo simbolica como producao
de textos cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-
juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-
juridico. (NEVES, 2011, p. 30).

Em outros termos, quando determinada norma ‘“‘constitui
apenas mais uma tentativa de apresentar o Estado como
identificado com os valores ou fins por ela formalmente
protegidos, sem qualquer novo resultado quanto a concretizacao
normativa, evidentemente estaremos diante de um caso de
legislacdo simbdlica” (NEVES, 2011, p. 33).

Observa-se entdo que a hipertrofia legislativa, tipica do
movimento de expansdo do Direito Penal, ¢ caracterizada por leis
de carater predominantemente simbolico.

Decerto que o Direito Penal, por selecionar os bens juridicos

mais caros a sociedade para ingressar em sua esfera de protecao,
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sempre possui alta carga politico-ideoldgica. Contudo, a lei penal

se mostrard simbolica quando buscar muito mais acalentar a

opinido publica, reafirmando os valores da populagdo (ou de parte

dela), que trazer solucdes efetivas em termos de politica criminal.
Na licao de Silva Sanchez (2002):

Nao ¢ infrequente que a expansao do Direito Penal se apresente
como uma espécie de perversidade do aparato estatal, que
buscaria no permanente recurso a legislagdo penal uma
(aparente) solugdo facil aos problemas sociais, deslocando ao
plano simboélico (isto é, ao da declaracdo de principios que
tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel
da instrumentalidade (da protegdo efetiva). (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 23).

A fim de melhor sistematizar o estudo sobre os objetivos
e efeitos da legislagdo simbodlica, Marcelo Neves, com base em
Harald Kindermann, propde uma tipologia com foco nas normas
constitucionais. Assim, de acordo com o seu conteudo a legislagao
simbolica pode buscar: a) adiar a solugdo de conflitos sociais
mediante compromissos dilatorios, b) confirmar valores sociais
e ¢) demonstrar a capacidade de acdo do Estado (legislagdo-alibi)
(NEVES, 2011).

Esses diversos conteudos podem ser verificados, em maior
ou menor grau, nas normas editadas no contexto de expansao do

Direito Penal.
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2.1 Confirmagao de Valores Sociais

A sociedade moderna ¢ marcada pela pluralidade de valores
sociais e morais, sendo caracteristica indissociavel de um Estado
Democratico de Direito o respeito as diferengas. Nem por isso os
conflitos de valores deixam de existir. Pelo contrario, diante de
um cenario democratico, favoravel aos debates, eles tornam-se
ainda mais evidentes.

Nesse contexto, a criminalizagdo de uma conduta pode
significar a prevaléncia de um determinado grupo e do valor por
ele defendido em detrimento dos demais grupos e sistemas de
valores.

Para os membros deste grupo, o efeito normativo-juridico
na norma criminalizadora importa menos que a confirmacdo do
seu valor como o prevalente, como aquele que deve ser seguido
nao somente por aqueles que coadunam com seu conteudo, mas
por toda a sociedade.

Marcelo Neves (2011) sintetiza:

Exige-se primariamente do legislador, com muita frequéncia,
uma posicao a respeito de conflitos sociais em torno de valores.
Nesses casos, 0s grupos que se encontram envolvidos nos
debates ou lutas pela prevaléncia de determinados valores veem
a “vitoria legislativa” como uma forma de reconhecimento da
“superioridade” ou predominancia social de sua concepgdo
valorativa, sendo-lhes secundaria a eficacia normativa da
respectiva lei. (NEVES, 2011, p. 33).

Nesse sentido, Alessandro Baratta (2002) adverte que

o Direito Penal ndo exprime o unico sistema de valores da
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sociedade. Em uma sociedade pluralista e conflitual como a atual,
existem valores comuns a todos os cidadaos, mas também existem
outros especificos de determinados grupos, os quais muitas vezes
também recebem a tutela penal. Esses valores nao unanimes
serdo selecionados pelo Direito Penal ndo necessariamente
porque corroborados pela maioria dos cidaddos, mas sim porque
correspondem aos valores daqueles individuos com maior
visibilidade politica.

Os exemplos mais evidentes desse tipo de legislagdo sdo os
relativos a criminalizagdo do aborto € do uso de drogas. Ambos
os temas sdo objetos de debates profundos e espinhosos, em
que inimeros argumentos (validos) sao apontados tanto a favor
quanto contra a permanéncia da criminaliza¢do vigente. Nao se
pode negar, contudo, que o debate de fundo ¢ a prevaléncia de um
sistema de valores sobre os demais.

Sem a pretensdo de adentrar ao mérito dessas questoes, 0
que se pode observar € que a criminalizacdo traz poucos efeitos
normativo-juridicos. Embora sejam crimes, ambas as condutas
sdao amplamente praticadas, de onde se infere o pouco ou nenhum
poder de dissuasdao da ameaga de pena, frustrando-se a perspectiva
preventiva.

Tampouco se observam os efeitos normativos sobre a
perspectiva retributiva: sdo rarissimos os casos de aborto que sao
levados ao conhecimento do Estado, tanto menos ainda os que

sao efetivamente julgados e condenados perante o Tribunal do
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Jari. O uso de drogas, por sua vez, passou por um processo de
despenalizacao com o advento da Lei n°® 11.343/2006.

A par de toda a ineficdcia instrumental, tais condutas nao
tendem a ser descriminalizadas, pois a rejeigdo a essas praticas
representa o valor moral de parte da sociedade, que, com a
tipificacdo penal, se perfaz vitoriosa ante os que nao coadunam
com o0 mesmo valor.

Da mesma forma, a criminalizagao das diversas formas
de preconceito também ¢ vista pelos grupos minoritarios como
uma vitdria na luta por igualdade material e conquista de direitos,
ainda que de pouca aplicagdo pratica e provavel nenhum efeito no
comportamento daqueles que discriminam.'

Observa-se que embora a legislagdo simbdlica destinada
a confirmacdao de valores sociais careca de efeito normativo-
juridico, ela possui relevantes efeitos sociais, vez que tranquiliza
e conforta o grupo cujo valor social foi selecionado pelo
ordenamento, demonstrando que o legislador esta atento aos seus
interesses (NEVES, 2011).

Por outro lado, a conduta rechacada assume o
status de crime, estigmatizando-se aquele que a pratica e,
consequentemente, distinguindo quais condutas e culturas tém
legitimagdo e respeito publico e quais sdo consideradas erradas e

desviantes. Assim, a conduta criminalizada, embora ndo venha a

1  Nesse sentido, o ordenamento brasileiro ja criminaliza o racismo (Lei n°
7.716/1989), além de tramitar no Congresso Nacional um projeto de lei que torna
crime a discriminac¢do de homossexuais, idosos e deficientes (PLC 122/2006).
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desaparecer da realidade, terd mais dificuldade de se impor como
um comportamento licito (NEVES, 2011).

2.2 Legislagdo como Formula de Compromisso Dilatorio

A legislagdo simbdlica também pode vir a ser editada
justamente diante da perspectiva de sua ineficacia, como
forma de adiar uma real solug¢ao para o conflito social iminente
(NEVES, 2011). Assim, edita-se um diploma normativo de pouca
instrumentalidade, dando-se solu¢ao apenas aparente a questao,
adiando uma real solu¢do para um futuro indeterminado.

Essa solugdo aparente tem o conddo de apaziguar
temporariamente o conflito em torno do tema, pois os favoraveis
as mudangas mostram-se satisfeitos com a simples edicdo do
diploma normativo, seja pela possibilidade de sangdo, seja pela
tomada de posicao por parte do legislador. Ja aqueles contrarios
a nova ordem legal contentam-se com a falta de perspectiva de
efetivacdo da norma, que, na pratica, implica a manutengdo do
Status quo vigente.

Adia-se, assim, a solucdo de graves problemas sociais,
solucionando-se somente o conflito politico aparente em torno do
tema.

No Direito Penal, vislumbra-se esse tipo de conteudo
simbolico principalmente na elaboracao de leis penais que visam
a punicao da “criminalidade de colarinho branco” em suas varias
facetas (crimes econdmicos, politicos, tributarios, contra o meio

ambiente, o consumidor, etc.).
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Diante de um sentimento difuso de indignagao da populacao
perante tais condutas, surgem os tipos penais, mas que nao
implicam a efetiva puni¢cdo daqueles que praticam tais condutas.
A impunidade advém de diversos fatores, a comegar pela propria
lei, que geralmente prevé mecanismos de puni¢do mais brandos,
como juizados especiais € penas alternativas e pecunidrias. Soma-
se ainda a dificuldade inerente da persecugdo penal nesses casos e
a tendéncia jurisprudencial de restringir a incidéncia da tipicidade
penal (ANDRADE, 2011).

A coesdo ¢ conquistada, uma vez que a lei penal tranquiliza
a opinido publica, mas ndo afeta efetivamente as elites que se
privilegiam desses comportamentos nocivos.

Nesse sentido, preleciona Vera Regina Pereira de Andrade
(2011):

Este campo, [...], alarga o tradicional horizonte de projeg¢do do
controle penal moderno em nivel de criminalizagdo priméaria
(produgdo de Leis penais criminalizadoras), ou seja, em nivel
simbdlico, gerando a ilusdo de que esta criminalidade est4 sendo
olhada e combatida, ao tempo em que, em nivel de criminalizagdo
secundaria, o sistema penal lhe preserva inimeros mecanismos
de impunidade, com toda sorte de artificios e protegdes.
(ANDRADE, 2011, p. 42).

O ordenamento juridico brasileiro conta com intimeras leis
visando a puni¢do da “criminalidade das elites”, a exemplo das
que instituem os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional

(Lein® 7.492/1986) e contra a ordem tributaria e economica (Lei

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 329-358, 2012



Legislagdo Simbdlica e Expansao do Direito Penal:... 345

n°® 8.137/1990), os crimes ambientais (Lei n® 9.605/1998) e de
lavagem de capitais (Lei n® 9.613/1998).

Todas essas leis, contudo, possuem pouca efetividade
juridica, relacionada a penas muito baixas, a complacéncia
da jurisprudéncia, a dificuldades no campo probatorio, aos
mecanismos processuais que permitem a protelacdo da agdo

penal, entre outros.
2.3 Legislagdo-Alibi

A legislagdo-alibi ¢ aquela que, editada sob pressao politica
e social, busca satisfazer as expectativas dos cidadaos e assim
confirmar a capacidade de ag¢do do Estado, produzindo confianca
nos sistemas politico e juridico, ainda que no plano fatico ndo
haja condicdes de se efetivar as disposi¢des normativas (NEVES,
2011).

Nesse sentido:

Em face da insatisfagdo popular perante determinados
acontecimentos ou da emergéncia de problemas sociais, exige-
se do Estado muito frequentemente uma reacdo solucionadora
imediata. Embora, nesses casos, em regra, seja improvavel que
a regulamentagdo normativa possa contribuir para a solucao dos
respectivos problemas, a atividade legiferante serve como um
alibi do legislador perante a populagdo que exigia uma reagéo
do Estado. (NEVES, 2011, p. 37).

As normas editadas sob a influéncia da cultura punitiva e do

movimento de expansao do Direito Penal, marcadas por casuismo,
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imediatismo e reagdo as pressdes sociais, se caracterizam
tipicamente como legislagao-alibi.

Diante da pressao publica por “solugdes” contra o aumento
da criminalidade e da sensagdo de inseguranca, bem como por
uma reagdo mais firme do Estado diante dos novos riscos, a
reacao primeira do legislador costuma ser a edicao de uma norma
penal, seja tipificando um comportamento, seja endurecendo a
legislacdo ja existente, pelo aumento de penas ou diminui¢do de
garantias no curso do processo.

Assim, os novos riscos “foram encaminhadas a seara do
Direito Penal, instrumento mais barato e agil para acalentar
temporariamente os coragdes receosos € inseguros da populagao”
(MORAES, 2009, p. 45), funcionando como mecanismo de
exposicao simbolica do Estado como institui¢do atenta aos anseios
dos cidadaos e, portanto, merecedora de confianca publica.

Enquanto isso, permanecem as lacunas relativas a falta de
politicas sociais efetivas e a auséncia de fiscalizagdo administrativa
que coiba a pratica de atividades lesivas a sociedade, ficando
intocado o contexto socioecondmico e politico gerador do conflito
social.

Nesse sentido, preleciona Marcelo Neves:

Entretanto, ¢ evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes
de modificar a realidade de forma direta, pois as variaveis
normativo-juridicas  defrontam-se com outras varidveis
orientadas por outros codigo e critérios sistémicos. A resolugdo
dos problemas da sociedade depende da interferéncia de variaveis
ndo normativo-juridicas. Parece, portanto, mais adequado
afirmar que a legislagdo-alibi destina-se a criar a imagem de
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um Estado que responde normativamente aos problemas reais
da sociedade, embora as respectivas relagcdes sociais nao sejam
realmente normatizadas de maneira consequente conforme o
respectivo texto legal. (NEVES, 2011, p. 39).

Observa-se que a legislacao-alibi, embora carente de
instrumentalidade juridica, possui funcdo ideoldgica muito
importante, ao demonstrar que o Estado encontra-se atento e
atuante diante dos conflitos sociais ainda que no plano fatico eles
permanecam sem solugao.

Nesse sentido, a legislacdao-alibi constitui forma de
manipulagdo da opinido publica, imunizando o sistema politico
contra as pressdes sociais sem que haja atuacao efetiva para a
solucdo dos conflitos (NEVES, 2011).

Nasultimas décadas, diversas foram as leis editadas no Brasil
diante de intensa pressao social, mas carentes de normatividade
juridica, caracterizando-se, portanto, como legislagao-alibi.

A comecar pela Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990), que cria um rol de condutas sujeitas a execugao
penal mais dura a partir do critério subjetivo de hediondez. A lei
coaduna-se com uma perspectiva preventiva da pena e, ao impor
o regime inicial (antes integral) fechado aos condenados, busca,
a0 menos, a inocuizacao por meio do encarceramento.

Contudo, passados mais de vinte anos da edi¢cdo da lei,
0 que se observa ¢ sua total incapacidade de atingir o objetivo
declarado, qual seja, a redugao da criminalidade. Isso ndo impediu
as sucessivas inclusdes de crimes em seu rol, sempre influenciadas

por escandalos amplamente noticiados pela imprensa, denotando
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a sua fun¢do precipua de alibi do legislador diante das pressoes
sociais.

Também os inimeros diplomas legais editados vedando
a concessao de liberdade provisoéria ao acusado no curso da
persecucao penal®> demonstram a preocupacao do legislador de se
mostrar atento ao problema do aumento da criminalidade, mas
que também se mostram indcuos na solugdo do problema.

Diversas outras leis foram editadas buscando demonstrar
a capacidade de ag¢do do Estado diante dos novos riscos sociais.
Essas leis, ainda que apresentem dispositivos de outras natureza,
sempre incluem em seu bojo dispositivos incriminadores,
demonstrando que a protecdo dos novos interesses sociais vem
sendo encabegada por uma progressiva expansao do Direito Penal.

Assim, a resposta do legislador aos anseios em torno da
manipulagdo genética se dd pela Lei de Biosseguranga (Lei
n°® 11.105/2005), ao abuso nas relagdes de consumo, por meio
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990),
a discriminacdo dos idosos, pelo Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), a necessidade de protecdo dos menores, pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), a
violéncia doméstica, por meio da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006), etc., todos diplomas que, entre outras disposigoes,

trazem novos tipos penais.

2 Nesse sentido, ha dispositivos na Lei dos Crimes Hediondos (art. 2°, inc. I, Lei
n® 8.072/90, em sua redag@o original), na Lei do Crime Organizado (art. 7°, Lei n°
9.034/95), na Lei dos Crimes de Lavagem de Capitais (art. 3°, Lei n® 9.613/98),
no Estatuto do Desarmamento (art. 21, Lei n° 10.826/03) e na Lei de Drogas, no
que se refere ao trafico (art. 44, Lei n® 11.343/06).
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Da mesma forma, surgem novas leis de carater estritamente
penal, buscando dar ou enrijecer a prote¢do em torno de bens
juridicos mais valorados na sociedade moderna, como o meio
ambiente (Lei n°® 9.605/1998) ou o sistema financeiro (Lei n°
7.492/1986, Lei n® 8.137/1990, Lei n® 9.613/1998).

Normas incriminadoras ndo sdao a forma mais eficiente de
protecao diante dos novos riscos. Mas seu custo de implementacao
¢ infinitamente menor do que o de uma politica publica preventiva
efetiva ou o de uma fiscalizagdo administrativa mais rigida. Por
outro lado, a edi¢do de uma lei penal ¢ sempre noticiada pelos
meios de comunicagdo e recebe a aprovagdo da sociedade,
tornando-se, assim, 4libi muito eficiente do poder publico diante
das demandas dos cidadaos.

Ocorre que a legislagao-4libi cria na populacao expectativas
em torno da solucdo de conflitos que ndo serdo cumpridas na
realidade. Assim, seu emprego abusivo acaba por levar ou
aprofundar a descrenga social na efetividade da lei e do sistema
penal.

Com isso, o Estado perde legitimidade perante a sociedade,
acarretando, por um lado, o aumento da sensagdo social de
inseguranca e, por outro, a perda da efetiva capacidade de controle
social da legislagdo penal (SOUZA, 2007).

Assim, a legislagdo-alibi, utilizada pelo sistema politico
como meio de descarregar as pressdes sociais, quando usada em

demasia, acaba por tornar-se novo ponto de conflito social.
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3 Conclusao

As politicas criminais brasileiras vém sendo pautadas
por um movimento de expansdo do Direito Penal; reflexo dos
novos riscos da modernidade e da consequente formagdo de uma
cultura punitiva no seio social. Ocorre que usualmente as novas
leis editadas nesse contexto possuem um carater simbolico que
prepondera sobre a sua fun¢do normativo-juridica.

Sao diversos os fatores politico-sociais que determinam o
modo como o Direito Penal repercute na sociedade, os quais sao
decisivos quando da elaboragdo de politicas criminais por parte
do Estado.

Vive-se a chamada sociedade do risco, que, por um
lado empurra um nimero cada vez maior de individuos para a
marginalidade, o que, entre outras consequéncias, leva ao aumento
da criminalidade. Por outro, surgem novas ameagas tipicas da era
tecnologica, como a destruicdo ambiental, a manipulagao genética,
o mau uso da informética e os riscos inerentes a globaliza¢ao da
economia. Por fim, o maior nivel de organiza¢do da sociedade
civil leva a busca de efetivagdo de direitos por parte das minorias.

Soma-se a forte influéncia da midia, que explora alguns
fatos criminosos intensificando a sensagdo de inseguranga, e,
ainda, o descrédito social com o poder publico, sempre envolto
em escandalos de corrupcdo e inerte na elaboragdo de politicas
sociais efetivas. Diante desses fatores, a sociedade acaba vendo
em uma politica criminal rigida a solu¢do mais facil aos inumeros

problemas que a afligem, notadamente a seguranca publica.
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Forma-se uma cultura punitiva que, na demanda por mais
protecao, passa a exigir maior atuagdo do Estado, a qual se da
primordialmente por meio do Direito Penal. Assim, a protecao
em face dos novos riscos € sempre encaminhada a este ramo do
Direito, seja isolada, seja conjuntamente com outras medidas
politicas e legislativas.

Uma vez que os novos riscos ameagam bens juridicos de
grande valor social, ¢ natural que sejam combatidos pelo Direito
Penal, sendo razoavel uma certa expansao. O que se observa,
contudo, sdo manifestacdoes de expansao desarrazoada, calcadas
em leis de pouca instrumentalidade e efetividade, mas de alto teor
simbolico.

Decerto, toda lei possui fungdo simbdlica indissocidvel,
relacionada a satisfacdo de objetivos ndo declarados de carater
politico-ideoldgico. Tanto mais as normas penais, que se prestam
a confirmar os valores sociais, trazendo-os ao controle social
formal.

Mas a legislacdo dita simbolica diferencia-se por servir
primariamente a finalidades politico-ideoldgicas, em detrimento
de sua concretizagao normativa.

As leis editadas em um contexto de hipertrofia legislativa
penal possuem carater predominantemente simbdlico, trazendo
poucas respostas efetivas a reducao da criminalidade e protecao
de bens juridicos, mas apresentando o Estado como identificado

com os valores e as afli¢des dos cidadaos.
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Identificam-se trés objetivos principais da legislacao
simbolica, podendo todos eles podem ser verificados em leis
penais.

Assim, a legislagdo simbdlica pode se prestar a confirmar
valores sociais em conflito, identificando qual grupo e qual valor
devem prevalecer no seio social. A norma criminalizadora editada
neste contexto, embora pouco efetiva, representa vitoria daquele
grupo social que coaduna com seu conteudo. Sdo exemplos no
campo penal a criminaliza¢do do aborto, do uso de drogas e de
diversas formas de preconceito.

A legislacdo simbodlica como formula de compromisso
dilatorio ¢ aquela editada j4 na perspectiva de sua ineficacia.
Edita-se um diploma normativo de baixa instrumentalidade, com
o objetivo de dar solu¢do apenas aparente ao conflito social em
questdo, adiando solugdes efetivas para um futuro indeterminado.
No Direito Penal, esse conteado simbolico é observado
principalmente em normas que pretendem a puni¢do de condutas
tipicas das elites.

Por fim, diante da pressdao em torno de conflitos e problemas
sociais, mediante a legislacao-alibi, o Estado busca demonstrar
que esta atento e ativo a essas questdes, ainda que ndo tenha
condi¢des de concretizar as novas disposi¢des normativas no
plano fatico.

Diante da pressao politica e social proveniente da cultura
punitiva, sdo editadas inimeras leis penais que servem de alibi ao

Estado, transferindo as demandas dos cidaddos ao Direito Penal,
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em detrimento de politicas sociais efetivas. Nesse contexto insere-
se a maioria das leis editadas no contexto de expansao do sistema
penal, sejam as que buscam contar o avanco da criminalidade,
sejam aquelas que criminalizam novos comportamentos valorados
COMmMo Nocivos.

Essas normas costumam ter pouca efetividade, ndo se
prestando a proteger a sociedade dos novos riscos da modernidade.
Mas por terem baixo custo de implementacdo e por receberem
grande alarde midiatico, constituem excelente alibi para o poder
publico.

Assim, a legislacdo simbolica e em especial a legislagado-
alibi vém sendo utilizadas de forma abusiva pelo Estado, o que
acarreta efeito contrario ao esperado: diante de tantas normas
ineficazes, a sociedade acaba desacreditada na efetividade das
leis e na capacidade de atuagdo do Estado.

De todo o exposto, conclui-se que a legislagdo simbolica,
embora normativamente ineficaz, possui efeitos politicos
importantes, uma vez que demonstra a atuagdo do Estado, ainda
que apenas aparente, € assim ameniza ou posterga a solucao de
conflitos sociais.

Nas ultimas décadas, a atuacao do sistema penal vem sendo
marcada por intensa hipertrofia legislativa e pelo abuso de leis
simbolicas, resultando em um ordenamento juridico, em matéria
penal, excessivamente denso e incongruente, mas de baixa

efetividade na solug¢do dos conflitos que se propde a resolver.
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Enquanto isso o Estado permanece inerte na elaboracdo de
politicas publicas que de fato efetivem direitos sociais de modo a
reduzir a marginalidade e proteger os cidadaos dos novos riscos da
modernidade, transferindo (somente) ao Direito Penal a solugao
de graves conflitos.

Ocorre que o Direito Penal ndo se presta a esta funcao.
Os recentes estudos da Criminologia convergem no sentido de
desconstruir a eficacia preventiva do sistema penal, demonstrando
que no plano fatico ele se presta a fungdes meramente retributivas
e politico-ideologicas, confirmando e estabilizando o sistema de
valores ja rechacado pelo controle social informal e, em grande
medida, servindo a manutencao do status quo.

Assim, a criagdo de mais leis penais e de leis penais cada
vez mais rigidas tem servido a perpetuagdo de injusticas contra
individuos e na reducdo de garantias constitucionais, sem que
isso reflita em ganhos a toda sociedade.

Pelo contrario, a hipertrofia legislativa penal desperta nos
cidadaos expectativas em torno do Direito Penal que ndo podem
sem cumpridas, tornando-se novo ponto de conflito social, uma
vez que intensifica o descrédito no poder publico e na lei. Isso
quando ndo possui efeitos contraproducentes e “crimindgenos”,
como demonstram os estudos acerca da estigmatizacdo, da
criminaliza¢do secundaria e dos efeitos do carcere.

O alto grau de ineficacia do sistema penal no cumprimento
de suas funcdes declaradas nao se relaciona com a falta de normas

tipificadoras, mas com questdes estruturais profundas, como a
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manuten¢do das desigualdades na sociedade capitalista, a pouca
efetivacao dos direitos sociais e a quase total auséncia de prote¢ao
dos direitos difusos.

De fato, o Direito Penal sempre possuiu e possuira alto teor
simbolico, prestando-se muito mais a consecucdo de objetivos
politico-ideoldgicos nao declarados do que a prevengdao de
delitos. A duvida (e a preocupacao) que se coloca € até que ponto
a funcao simbolica ndo vem atingindo niveis insustentaveis, em
detrimento da efetividade da norma e dos direitos fundamentais
individuais.

Por fim, importa reafirmar que o Direito Penal deve sempre
balizar-se pela imputacdo de responsabilidade individual diante
de um fato, por meio de procedimentos que garantam os direitos
fundamentais, sob pena de afastar-se irremediavelmente do ideal
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