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RESUMO

Legislacdo Simbodlica € um conceito por demais abrangente, muito mais pelo seu
termo adjetivador. Dessa forma, analisando os mais variados significados de
simbélico, simbolo e simbolismo, Marcelo Neves chega a conceituacdo de que a
Legislagao Simbdlica € aquela aonde o significado manifesto € menos importante do
que seu significado latente. Apds essa constatacdo, o autor nos da tipologias de
legislacdo simbdlica que sdo a féormula de compromisso dilatério, confirmacdo de
valores sociais e legislagdo-alibi. Dessa forma, adentrando no campo do direito
penal, observa-se que analisando a histéria do jus puniendi, podemos observar o
porqué do Direito Penal punir quando falamos sobre as fungbes da pena,
observando que as prevengdes gerais sdo as que confluem com o conceito de
simbolismo. Dessa forma, observando a sociedade de risco e a cultura punitiva,
observa-se uma confluéncia para que cada vez mais as normas juridicas sejam mais
simbdlicas, e a midia tem papel importante nesse interim, tanto no imaginario
coletivo quanto na promocgéo dos politicos. Observado tudo isso, se verificara a Lei
de n.? 11.705/08, assim como suas altera¢des posteriores pela Lei de n.? 12.760/12,
e a Lei de n.? 12.971/14 em seu contexto histérico, bem como sera visto o art. 306
do Codigo de Transito Brasileiro juridicamente, para, a partir dai, verificar
estatisticamente se a referida legislacao se trata ou ndo de uma legislacao simbdlica.

Palavras-chave: Legislacao simbodlica, Direito Penal Simbélico. Lei 11.705/08 “Lei
Seca”.



ABSTRACT

Symbolic legislation is a concept too broad, much more for your adjetivador term.
Thus, analyzing the various meanings of symbolic, symbol and symbolism, Marcelo
Neves reach to the concept of the Symbolic Law is one which the manifest meaning
is less important than its latent meaning. After this finding, the author gives us a
symbolic legislation typologies that are dilatory compromise formula, confirmation of
social values and law-alibi. Thus, entering the criminal law field, it is observed that
analyzing the history of jus puniendi, we can see why the Criminal Law punish when
we talk about the functions of the sentence, noting that the general prevention are
those that converge with the concept of symbolism. Thus, observing the risk society
and the punitive culture, there is a confluence for more and more legal rules be more
symbolic, and the media has an important role in this interim, both in the collective
imagination as the promotion of politicians. Observed all this, it will be verified the
Law 11.705/08, as subsequently amended by the Law No 12,760/12, and the Law
No. 12,971 / 14 in its historical context and will be seen art. 306 of the Brazilian
Traffic Code legally, for, from there, statistically to determine whether that legislation
is whether or not a symbolic legislation.

Keywords: symbolic Law, Criminal Law Symbolic. Law 11.705 / 08 "Brazilian
Prohibition".
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1 INTRODUCAO

Em quase toda (sendo toda) a histéria do direito, um dos principais
problemas enfrentados é a eficacia dita sociolégica, empirica ou real das normas
juridicas'. Saber se a norma juridica é ou ndo eficaz empiricamente na sociedade,
alguns pensadores, sobretudo os positivistas chegaram a dizer que nao seria sequer
problema do direito, mas sim da sociologia®.

No entanto, sempre observamos normas ineficazes fazendo parte de
nossas vidas, leis que estdo vigendo e que nado tem, empiricamente, uma
correspondéncia no mundo dos fatos. Obviamente, nem todas as leis serédo
totalmente eficazes no que se destinam, e com outras ocorra um efeito exdgeno,
como, por exemplo, uma lei editada para aumentar os pregos que tem como efeito
colateral a inflagéo.

Essa descontinuidade entre a vigéncia da lei e a eficacia da norma
empiricamente, € que nos permite concluir que existem algumas leis que séo
simbdlicas em relacéo a outras, uma vez que nelas existe um significado manifesto e
um significado latente, sendo o latente muito mais importante nelas que o significado
manifesto.

Observa-se, por conseguinte, que a legislagcdo nao é capaz, por si sé de
solucionar os problemas sociais, mas a edicdo de algumas leis ddo a sensacéo de
que o legislador est4 atento aos problemas sociais. E nesse contexto que entra o
problema da Lei de n.® 11.705/08 denominada de “Lei Seca” e suas posteriores
alteragdes, pela Lei de n.® 12.760/12, e a Lei de n.? 12.971/14, que é identificar se
s&0 ou nao legislacdes simbdlicas.

Com essa justificativa, o presente trabalho tem como objetivo geral
debrugar-se sobre o problema da Lei Seca e verificar sua conformidade ou ndo com
o conceito de legislagdo penal simbdlica.

Os objetivos especificos, por sua vez, sao:

a) verificar as diversas acepg¢des do conceito de simbdlico de acordo com
o entendimento do autor Marcelo Neves;

b) analisar o conceito de legislagdo simbdlica e verificar qual € a tipologia

1 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 3. ed.. Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 43.
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed., Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo, Martins
Fontes, 1999, p. 01.



que este autor adota em seu trabalho;

c) analisar o Direito Penal simbdlico, sob as o nascimento do jus puniendi,
o estudo das fungdes da pena, o estudo e sociedade de risco e a cultura punitiva,
bem como verificar como ocorre a influéncia da midia no direito penal;

d) Observar a “Lei Seca” sob as perspectivas historicas, juridicas e
estatisticas.

O método de abordagem é dedutivo, uma vez que, com base em
premissas tidas como verdadeiras, obteve-se uma conclusdo ja contida nelas
implicitamente®. E a técnica de pesquisa é a tedrica, uma vez que Se Procurou
constituir esquemas conceituais € argumentos para o convencimento e validade dos
temas propostos®. Os dados coletados foram feitos por pesquisa bibliografica e
documental.

Nesse sentido, o trabalho se desenvolvera da seguinte forma. Este
primeiro capitulo € a introdugéo.

No segundo capitulo, sera dado o conceito de legislacdo simbdlica no
autor Marcelo Neves. Inicialmente, serdo analisados o0s varios conceitos de
simbdlico nos diversos ramos do conhecimento, para, a partir desse momento,
conceituar o que para o autor significa legislacdo simbdlica, e, logo apds, mencionar
sua tipologia, que sdo a férmula de compromisso dilatério, confirmacao de valores
sociais e legislacao-alibi.

No terceiro capitulo, sera abordado o problema da legislacdo penal
simbdlica, que se fard com a observancia de como nasceu o direito de punir do
Estado, ndo na perspectiva contratualista que lhe € comum, mas sim, em uma
perspectiva histérica. Logo apds, se fara uma analise das teorias que tentam explicar
o porqué do Estado punir os cidaddos, sendo que se vera que as teorias de
prevencao geral sdo as que mais se adéquam ao nosso estudo, em seguida sera
visto, na perspectiva de Ulrich Beck, a conceituacdo de sociedade de risco e se
entendera a cultura punitiva, e por conseguinte far-se-a uma breve exposicao da
midia e o direito penal.

O quarto capitulo, por sua vez, tratara especificamente sobre a Lei de n.°
11.705/08 denominada de “Lei Seca” e suas posteriores alteragdes, pela Lei de n.°

3 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a pesquisa
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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12.760/12, e a Lei de n.? 12.971/14. No primeiro momento, em sua perspectiva
histérica e depois juridica, e, em seguida, se observara dados estatisticos para se
analisar sua eficacia empirica, real ou socioldgica.

Por fim, o quinto capitulo serd a conclusdo em que se apresentara as

principais respostas para os problemas propostos nesse trabalho monografico.



2 O CONCEITO DE LEGISLACAO SIMBOLICA EM MARCELO NEVES

Para se fazer um estudo acerca do problema do simbolismo da
legislacdo, sobretudo no que tange a Lei Seca, tema central desse trabalho, foi
necessario escolher um autor que falasse justamente dessa questdo, e de maneira
analitica, Marcelo Neves, no seu livro intitulado A Constitucionalizacdo Simbdlica,
nos da, em suas primeiras paginas, um dos melhores e mais analiticos conceitos do
referido tema, em uma analise impar.

Sempre quando estamos nos tratando de teorias, a interpretacdo mais
coerente € que o certo e 0 errado deem lugar ao adequado e ao inadequado. Dessa
forma, atualmente uma teoria ndo esta certa ou errada em relagcao a outra, mas sim
€ mais ou menos adequada em relacédo ao estudo produzido. Com isso, a teoria da
legislagdo simbdlica encontrada em Marcelo Neves explica de maneira adequada o
fendbmeno da legislacdo simbdlica, e essa adequacao com a realidade socioldgica e
empirica foi determinante para a escolha do referido tema.

Numa primeira abordagem teorica, deve-se inicialmente conceituar o pilar
central desse estudo, qual seja, o problema da legislacdo simbdlica e qual o conceito
que seria aplicavel neste trabalho, justamente para que ndo se possa cair em uma
falacia de ambiguidade®, ou seja, que 0 mesmo conceito pode ser utilizado de varios
significados expressando a mesma coisa, e argumentos podem ser dados em
relagdes a conceitos diferentes, levando a conclusdes que séo racionalmente falsas.

Sobre esse respeito, Irving Copi aduz acerca as falacias de ambiguidade
que: “[...] Ocorrem em argumentos cujas formulacées contém palavras ou frases
ambiguas cujos significados variam, mudam de maneira, mais ou menos sutil,
durante o argumento e, por conseguinte, tornam-no falaz. [...]"°.

Assim, nesse primeiro momento, quer se demonstrar com teses
argumentativas sobre o que ngo significa Legislagdo Simbélica no conceito do autor
Marcelo Neves, para logo apéds, elaborar-se um conceito da analise de varios desses
significados com a finalidade de delimitar conceitualmente o tema, e a partir dai, com
base nos argumentos apresentados e extraindo seu verdadeiro significado, iniciar a
investigagao sobre o simbolismo do direito penal e a analise da Lei Seca.

5 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 32 Edicdo. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011, p.
05/06

6 COPI, Irving M. Introducdo a Légica. 2. ed., Editora Mestre Jou. Tradugdo de Alvaro Cabral. Sao
Paulo, 1978. p. 91.
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2.1 Das varias acepcoes do verbete Simbdlico e simbolismo

Para se conseguir uma definicdo do que significa a expressao legislagao
simbdlica para o autor Marcelo Neves, € necessario, no primeiro momento, como se
disse, verificar o que ndo é, ou seja, fazer um juizo negativo do significado da
expressao, para, a partir da definicao, formar um conceito e adentrar no mérito da
observacao da Legislacdo Penal Simbdlica e no estudo da Lei Seca.

De fato, existem diversos significados da palavra simbélico. Umberto Eco,
chega a mencionar que:

[...] Um dos momentos mais patéticos da histéria da lexicografia filoséfica é
precisamente aquele em que os redatores do dicionario filoséfico de Lalande se
relnem para discutir publicamente a respeito da definigdo de /simbolo/. [...] Mas

nao conclui: a conclusdo indireta a que Lalande convida é qu7e 0 simbolo séao
muitas coisas, e nenhuma. Em sintese, ndo se sabe o que é. [...]

Charles Pierce também constata essa realidade da univocidade do
verbete simbolico e chega a dizer que “[...] A palavra simbolo possui tantos
significados que seria uma ofensa a lingua acrescentar-lhe mais um. [...]". Ja
Marcelo Neves diz que: “[...] termos como simbolico, simbolo, simbolismo, s&o
termos intensamente ambiguos no campo da conotagdo do significado e
extensamente vagos no campo dos referentes objetais no mundo [...]"2.

Dessa forma, como ha varios sentidos para a expressao, € necessario
que definamos bem a questdo suscitada, delimitando os outros conceitos n&o
adotados por este trabalho que foram trazidos pelo autor em comento para delimitar
o sentido, uma vez que “[...] a ambiguidade de “simbolo”, “simbdlico” e “simbolismo”
exige que, no uso da expressao “legislagdo simbdlica”, determine-se precisamente
em que sentido esta empregado o termo adjetivador. [...]”

Inicialmente, Marcelo Neves, desenvolveu seu trabalho ao estudar a
teoria do direito alemdo das Ultimas décadas do século XX'° Nessa senda, o
estudioso definiu sentidos de simbolico em alguns autores, com o objetivo de

encontrar uma delimitacdo semantica para o tema da legislacao simbdlica em seu

7 ECO, Umberto. Semiotica e Filosofia da Linguagem. Série Fundamentos. Tradugao de Mariarosaria
Fabris e José Luiz Fiorin. Artica, Sdo Paulo, p. 196, 1991. ]

8 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica Revisitada. Aula Magna. [VIDEO] Encontrado
em https://www.youtube.com/watch?v=I5V5uTLfi2c.

9 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 32 Edigao. Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
21.

10 Ibid. p. 01.
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trabalho'!, com a finalidade de ndo estar abrangido, como ja dito, em uma falacia de
ambiguidade.

O primeiro filésofo analisado pelo autor é Ernest Cassirer, que da um
conceito que foi definido pelo autor, como “[...] sentido filoséfico muito

abrangente...]""?

para o desenvolvido em seu estudo, uma vez que define o homem
como animal simbdlico (animal symbolicum). Isso se da porque tal autor aduz que
além de o homem possuir as caracteristicas dos animais que é o sistema receptor,
através do qual recebe os estimulos externos, e o sistema efetuador, que é o
sistema pelo qual os animais reagem entre si, 0 ser humano ainda possui o0 sistema
simbélico, sendo uma aquisicdo que transforma o conjunto da vida humana, mais
ampla, em uma nova dimensdo da realidade'®.
Cassirer'* chega, inclusive, a dizer que:

O homem nao pode fugir a sua prépria realizagdo. Nao pode sendo adotar
as condicdes de sua propria vida. Nao estando mais em um universo
meramente fisico, 0 homem vive em um universo simbdlico. A linguagem, o
mito, a arte, e a religido sao parte desse universo. Sao os variados fios que
tecem a rede simbodlica o emaranhado da experiéncia humana. Todo
progresso humano em performance e experiéncia é refinado por essa rede
e a fortalece. O homem ndo pode mais confrontar-se com a realidade

imediatamente; ndo pode vé-la, por assim dizer, frente a frente. A realidade
fisica parece recuar em avango da atividade simbdlica do homem.

Portanto, tal aquisicdo ndo pode ser desconsiderada pelo homem, uma
vez que ele esta fatalmente vinculado por ela a todo momento. No entanto, apesar
de ser essa uma caracteristica do ser humano para tal autor, ele mesmo néo
desconsidera que o0s animais também podem ter estimulos simbdlicos, embora
bastante aguém do que apresenta o ser humano, ja que um macaco, a exemplo, que
pode ser condicionado a receber recompensa de alimento por determinado estimulo,
este alimento podera ser substituido por fichas ndo comestiveis que, mas que
podem representa-lo, e 0 macaco recebera de bom grado, como se alimento fosse.

Apesar disso, ele mesmo apresenta como diferenciagdo entre, do
simbolismo animal e o simbolismo humano, o fato de no ser humano a linguagem €&

proposicional, enquanto que nos animais se trata de linguagem meramente

11 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Descomplicado. 18. ed. rev. atual. e amp. Saraiva. Sao
Paulo, 2014, p. 91

12 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 06

13 CASSIRER, Ernest. Ensaio sobre o homem: Introdugao a uma filosofia da cultura humana. Martins
Fontes, Sao Paulo, 2005. p. 47/48.

14 Ibid. p.48

15 Ibid. p.52-53.
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emocional.’®

Outro pensador cuja definicdo de simbodlico Marcelo Neves classifica
como muito abrangente aos fins que se destina o presente trabalho'” é Claude Lévi-
Strauss, que fala sobre a antropologia estruturalista o qual, para Marcelo Neves se
aproxima do pensamento de Cassirer. Leciona Lévi-Strauss, em sua obra Introdugcdo
a Obra de Marcel Mauss que toda a cultura € um conjunto de sistemas simbdlicos,

aduzindo assim que:

[...] Toda cultura pode ser considerada como um conjunto de sistemas simbdlicos,
a frente dos quais situam-se a linguagem, as regras matrimoniais, as relacoes
econbmicas, a arte, a ciéncia, a religidao. Todos esses sistemas visam a exprimir
certos aspectos da realidade fisica e da realidade social, e, mais ainda, as
relagbes que esses dois tipos de realidade mantém entre si e que os proprios
sistemas simbdlicos mantém uns com os outros. Que eles jamais possam alcangar
isso de forma integralmente satisfatéria, e sobretudo equivalente, resulta, em
primeiro lugar, das condi¢des de funcionamento préprias a cada sistema: eles
permanecem sempre incomensuraveis; resulta, a seguir, de que a histéria introduz
nesses sistemas elementos aldgenos, determina deslocamentos de uma
sociedade para outra, e desigualdades no ritmo relativo de evolugcdo de cada
sistema particular. Em razao, portanto, de que uma sociedade é sempre dada no
tempo e no espaco, sujeita assim a incidéncia de outras sociedades e de estados
anteriores de seu préprio desenvolvimento; também em razdo de que, mesmo
numa sociedade teorica imaginada sem relagdo com nenhuma outra e sem
dependéncia de seu passado, os diferentes sistemas de simbolos cujo conjunto
constitui a cultura ou civilizagdo permaneceriam irredutiveis entre si (a tradugéo de
um sistema num outro sendo condicionada pela introdugao de constantes que sao
valores irracionais), resulta que nenhuma sociedade jamais é integral e
completamente simbdlica: ou, mais exatamente, que ela jamais consegue oferecer
a todos os seus membros, e no mesmo grau, 0 meio de ser utilizada plenamente
para a edificagdo de uma estrutura simbolica que, para o pensamento normal, s6 é
realizavel no plano da vida social. [...]".

Nesse sentido, verifica-se que para Lévi-Strauss a estrutura social, em si
mesma, ja seria simbdlica, e que a realidade das relagbes sociais sdo autbnomas a
estrutura social, e é justamente essa autonomia entre a estrutura social (portanto
simbdlica) e a realidade das relagdes sociais, que fazem com que ocorra o
fendmeno da eficacia simbdlica.”® Tal eficacia pode se dar em uma estrutura de
significantes e significados sobre uma descontinuidade de tal forma que podem ser
colocados em uma questao de poder. Dessa forma, Marcelo Neves diz que:

16 lbid. p.55

17 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 3. ed., Martins Fontes, S&o Paulo, 2011, p. 07
18 LEVI-STRAUSS, Claude. Introdugdo a obra de Marcel Mauss. Disponivel em:
<http://www.ebah.com.br/content/ABAAABUKoAD/introducao-a-obra-marcel-mauss> Acesso em:
18/11/2013.

19 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbolica. 32 Edicdo. Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
07/08
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[...] Nessa perspectiva, ndo haveria uma distin¢cdo entre o simbdlico e o ideoldgico.
Porém, por outro lado, o sistema simbdlico ndo serviria apenas a manutencao e
reproducao da ordem politica, advertindo-se que a revolugao simbdlica, apesar de
supor a revolugao politica, serviria para dar a essa uma 'linguagem adequada’
como 'condi¢do de plena realizagao'. [...]*°.

Ou seja, a diferenca entre a realidade das relagdes sociais e a estrutura
social seria que a estrutura social pode influenciar na realidade das relacdes sociais
por conta da descontinuidade entre significante e significado, produzindo, na
estrutura social uma eficacia simbdlica que se caracteriza em uma ideologia.

No que tange a psicanalise, Marcelo Neves aponta como tendo trés
principais significados diversos de simbolo nessa ciéncia, e que, apesar de terem
significados diferentes, alguns autores utilizam erroneamente em sinonimia®'.

A primeira concepg¢ao que o autor aponta € a de Sigmund Freud, de que
nos simbolos existe um significado manifesto, menos importante para a analise das
circunstancias e um significado latente, que seria a realizagdo disfarcada de um
desejo reprimido ou recalcado®, que se manifesta, principalmente, no ambito dos
sonhos, sendo os simbolos tradugcbes permanentes que podem ser interpretados
pelos sonhos. Freud ja dizia que:

[...] Haremos ante todo, observar, que siendo los simbolos traducciones
permanentes, realizan hasta cierto punto el ideal de la antigua interpretacion
de los suefios — y también el de la moderna popular —, ideal de que nuestra
técnica nos habia alejado considerablemente. Por medio de estos simbolos
se nos hace posible, en determinadas circunstancias, interpretar un suefio
sin interrogar al sujeto, el cual, ademas, no sabria decirnos nada sobre
ellos. Cuando llegamos a conocer los mas usuales simbolos oniricos, y
ademas, en cada caso, la personalidad del sujeto, las circunstancias en las
que vive y las impresiones tras de las cuales ha aparecido su suefio, nos
hallamos con frecuencia en situacién de interpretar dicho suefo sin ninguna
dificultad, esto es, de traducirlo, por decirlo asi, a libro abierto. [...] La
interpretacion basada en el conocimiento de los simbolos no constituye una
técnica que pueda reemplazar a aquella que se funda en la asociacion, ni
siquiera compararse con ella, y no es sino un complemento de la misma, a
la que proporciona un rico acervo de datos. Ademéas muchas veces nos falta
el conocimiento de la situacidon psiquica del sujeto y el de los sucesos
diurnos de hayan podido provocar su suefio, pues los suenos cuya
interpretacion hemos emprender no son siempre las personas a las que
tratamos intimamente. En estos casos, solo las ocurrencias y asociaciones
del sujeto ponderan proporcionarnos el necesario conocimiento do lo que
hemos convenido en denominar “situacién psiquica [...J*°

20 Ibid. p.8

21 Ibid. p.9

22 Ibid. p.9

23 FREUD, Sigmind. Introduccion a la Psicoandlisis: | — Los Actos Fallos y los Suefios. Obras
Completas IV. Traduccién de Santiago Rueda — Editor. Buenos Aires, 1952. p. 153
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Note-se que Freud n&o nos coloca apenas como se fosse a interpretacao
do sonho a chave do conhecimento do desejo da personalidade da pessoa, mas,
para esse autor, € de grande monta também observar o contexto da sua situacdo
psiquica para determinar a melhor interpretagdo dos sonhos ali formulados.

Por outro lado, a segunda concepc¢ao, perpetrada por Carl G. Jung, que é
diversa da de Freud, primeiro porque o conceito de simbdlico para Freud se
confunde com a definicdo de semidtico, e que simbdlico seria a melhor expressao
possivel de um fato que ainda ndo tem seu conceito completamente maduro, ou
seja, ndo ha um conceito de um fato desconhecido. Para ele explicar sua
concepcao, a exemplo, Jung explica que na antiguidade os poetas faziam as poesias
porque ndo havia pensador que pudesse determinar o entendimento de uma forma
cientifica para os fenbmenos da natureza, fato que fez com que as pessoas da
antiguidade se expressassem em forma de poesia para os fenébmenos da natureza.
Mencionava que:

[...] La pugna entre el poeta y el pensador podria resolverse muy bien si el
pensador tomara las palabras del poeta, no literal sino simbdlicamente, tal
como el lenguaje del poeta ha de ser comprendido. [...] He aqui que lo que
el pensador no puede deducir légicamente en sus materiales de prueba, y

en busca de lo cual pone a contribucién su24esfuerzo indtilmente, le es
ofrecido por el poeta en lenguaje simbadlico. [...]

Dessa forma, como menciona Marcelo Neves, para Jung, o simbolo esta
vivo apenas quando é encarado na expressdao de um conteudo incompreensivel e
desconhecido,?® podendo, portanto, perfeitamente ser substituido pelo entendimento
cientifico mais apurado.

Uma outra concepgdo que Marcelo Neves aponta como a terceira
acepcao descrita na analise do conceito de simbdlico na psicanalise o conceito de
Jacques Lacan, que diferencia-se dos dois autores caracterizado-se, precipuamente,
pela mediacdo entre sujeitos, uma vez que, para esse autor, o simbdlico € uma
condicdo de particularidade do sujeito, que possibilita suas subjetividades, e que
intervém em todos os momentos da existéncia humana, mas ao mesmo tempo

distancia-se do sujeito real vivido, sendo sua identidade apenas uma estrutura de

24 JUNG, Carl G. Tipos Psicologicos. Tomo I. 112 ed. Traduccion de Ramon de la Serna. Editorial
Sudamericana, Buenos Aires. p. 118/119

25 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3¢ Edicdo. Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
10.
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significantes, os quais, quanto mais nada significam, mais indestrutiveis sd0%°.
Assim como Lévi-Strauss apresenta uma diferenciacao entre significante e
significado, que ele (Marcelo Neves) denomina como descontinuidade, Lacan

menciona que:

[...] A fungdo simbdlica ndo é nova como fungao, ela tem lineamentos em
outros lugares que n&o a ordem humana, mas ftrata-se apenas de
lineamentos. A ordem humana se caracteriza pelo seguinte — a fungéo
simbdlica intervém em todos os momentos em todos os niveis de sua
existéncia.

Em outros termos, tudo esta ligado. Para conceber o que se passa no
ambito proprio a ordem humana, e preciso que partamos da ideia de que
esta ordem constitui uma totalidade. A totalidade na ordem simbdlica
denomina-se um universo. A ordem simbdlica é dada em primeiro lugar em
seu carater universal.

Nao é aos poucos que ela vai-se constituindo, Assim que o simbolo advém,
h& um universo de simbolos. A pergunta que a gente poderia colocar-se —
ao cabo de quantos simbolos numericamente, o universo simbdlico se
constitui — permanece aberta. Mas por menor que seja 0 numero de
simbolos que vocés possam conceber no momento da emergéncia da
fungdo simbdlica como tal da vida humana, elas implicam na totalidade de
tudo o que é humano. Tudo se ordena em relagdo aos simbolos surgidos,
aos simbolos na medida que aparecem.

A fungé@o simbdlica constitui um universo no interior do qual tudo que é
humano tem que ordenar-se. [...J*".

Verifica-se que a ordem simbdlica estd em todo o momento e em todos os
ambitos da existéncia humana, uma vez que se trata de algo que é préprio da
conduta humana e que tudo que é humano deve ordenar-se?®.

Um outro aspecto, perpetrado pelo autor em tela, € o de Cornélius
Castoriadis, que aduz que “[...] A instituicdo é uma rede simbdlica, socialmente
sancionada, onde se combinam em proporcbes € em relagbes varidveis um

componente funcional e um componente imaginario”?®

uma vez que o simbolico se
encontra tanto no aspecto da linguagem quanto no aspecto institucional, sendo, por
ocasiao deste ultimo, inconcebivel que as instituicbes sociais que ndao tenham
nenhum aspecto simbolico [...]J%.

Dessa forma, ndo ha de se falar em instituicdo sem que haja o minimo de

simbolismo permeando-a, criando uma relacdo institucional de significantes e

26 Ibid. p.12

27 LACAN, Jacques. O Seminario: Livro 2, o eu na teoria de Freud e na técnica da psicanalise. Jorge
Zahar Editor. Rio de Janeiro. 1954-1955 p. 44.

28 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 13
29 CASTORIADIS, Cornélius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. 3% Edigcdo. Tradugdo de Guy
Reymond. Paz e Terra. 1982. p. 159.

30 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 13
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significados, mas o simbolismo em si, praticamente nasce no seio da sociedade e

nao € criado ao bel prazer de uma pessoa ou de um conjunto de pessoas, mas sim,

uma consequéncia do que é natural, histérico e do racional. Diz Castoriadis que:
[...] A sociedade constitui seu simbolismo, mas ndo dentro de uma liberdade
total. O simbolismo se crava no natural e se crava no histoérico (ao que ja
estava 14a); participa, enfim, do racional. Tudo isso faz com que surjam
encadeamentos de significantes, relagdes entre significantes e significados,
conexdes e consequéncias que ndo eram visadas nem previstas. Nem
livremente escolhido, nem imposto & sociedade considerada, nem simples
instrumento neutro e medium transparente, nem opacidade impenetravel
nem adversidade irredutivel, nem senhor da sociedade, nem escravo
flexivel da funcionalidade, nem meio de participacdo direta e completa de
uma ordem racional, o simbolismo determina aspectos da vida da sociedade

(ndo somente os que era suposto determinar) estando, ao mesmo tempo,
cheio de intersticios e de graus de liberdade [...]°".

Observando bem esse ultimo aspecto de que o simbolismo nao é
escolhido nem imposto pela sociedade, o préprio Castoriadis aduz que nao podemos
compreender as instituicbes simplesmente como uma rede simbdlica, ja que essa
rede, por definicdo remete a algo que ndo é o simbolismo®. Isso pode até parecer a
prima facie uma contradicdo em seu pensamento, no entanto, ele mesmo explica
que, como nao ha escolha entre esse ou aquele simbolo, dever-se-a compreender o

porque de tal simbolismo, bem como ocorreu sua “escolha™?

pela sociedade e
entender as significagdes da sociedade que ela carrega*.

No estudo do semidtico, que é teoria dos signos em geral, ou teoria dos
signos e suas linguagens®, quando se fala em relagdo ao conceito de simbdlico,
Marcelo Neves aponta mais cinco posicdes que tem seus significados diversos
daqueles em que se trata.

A primeira delas é a de Charles Pierce, aduz que a categoria dos signos
estd subdividida em icones, indices e simbolos, sendo os icones como ‘[...] a
quantidade que ele tem qua coisa o torna apto a ser um representamen®. Assim, o

icone pode representar um objeto principalmente através da sua similaridade com

31 CASTORIADIS, Cornélius. A Instituicao Imaginaria da Sociedade. 3. ed., Traducdo de Guy
Reymond. Paz e Terra. 1982. p. 152

32 Ibid. p.166

33 Lembrando que simbolos ndo séo escolhidos, nem mesmo pela sociedade de maneira racional,
mas de uma forma natural, histérica e, em Ultima andlise, linguistica, como ja demonstrada na citagao
de n.? 26.

34 Ibid. p.166

35 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.15
36 Apesar de Representdmen no pesamento de Pierce nao significar a palavra signo por esta dltima
ser mais abrangente que aquela, o sentido empregado na frase é exatamente esse.
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outro, ndo importando, pois, qual seja o seu modo de ser. [...]"". Ou seja, se
caracterizam pela similaridade dos objetos que se referem.*® O indice, por sua vez,
“[...] € um representamen cujo carater representativo consiste em ser um segundo
individual. Se a Secundidade for uma relagéo existencial, o indice & genuino. Se a
secundidade é uma referéncia, o indice é degenerado [...]".* Isso significa que o
indice ser gerado por um objeto que denota por ser interpretado por aquele objeto.*
A exemplo, um reldgio que indica a hora. O relégio é o indice que indica que ha um
horario no momento. “[...] Uma batida na porta € um indice. Tudo que atrai nossa
atencdo é um indice. Tudo que nos surpreende é um indice na medida em que
assinala a juncdo entre duas por¢des de experiéncia [...].”"

Para Pierce, o simbolo, por sua vez, seria “[...] um representémen cujo
carater representativo consiste exatamente em ser uma regra que determinara seu

]n42

impetrante. [...]”* tendo, portanto, um carater convencional e arbitrario.*®

Menciona ainda Pierce que “[...] O simbolo € um signo naturalmente
adequado a declarar que um conjunto de objetos que é denotado por qualquer
conjunto de indices que possa, sob certos aspectos, a ele estar ligado, é
representado como um icone por ele apresentado. [...]”**. Tal definicdo de simbolo é
por demasiado complexa, e para entendé-la é necessaria sua demonstracao através
de exemplo.

Pierce nos oferece um exemplo do verbo “amar”, onde, na sentenca
“Ezequiel ama Hulda”, o icone seria eles enamorando, se amando, uma vez que 0
icone, como é representacdo através de similaridade, quando ele fala “amar”, o
verbo € abstrato e a primeira coisa que vem a nossa cabeca € uma situacao em que
eles estao juntos enamorando e se amando. Por sua vez, as palavras “Ezequiel’ e

“Hulda” sdo indices, porque indicam duas pessoas que, embora ndo conhegamos,

37 PIERCE, Charles Sanders. Semiética. Traducao: José Teixeira Coelho Neto. Editora Perspectiva.
Sé&o Paulo, 2012, p. 64.

38 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 15.
39 PIERCE, Charles Sanders. Semiética. Traducao: José Teixeira Coelho Neto. Editora Perspectiva.
Sé&o Paulo, 2012, p. 66.

40 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 15
41 PIERCE, Charles Sanders. Semiética. Tradugao: José Teixeira Coelho Neto. Editora Perspectiva.
Séo Paulo, 2012, p. 67.

42 Ibid. p. 71.

43 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 15
44 PIERCE, Charles Sanders. Semiética. Tradugao: José Teixeira Coelho Neto. Editora Perspectiva.
Sao Paulo, 2012, p. 71/72.



18

em nossas mentes, nos vem a imagem de um homem e uma mulher ¢,

Em Morris, citado por Firth, o signo é utilizado como um género, pelo qual
os simbolos e os sinais sdo espécies*’, sendo que, no pensamento de Firth, para
Pierce e Morris:

Os sinais sdo apresentados como signos que criam a expectativa e a
exigéncia de determinada agédo. O simbolo seria produzido pelo préprio

intérprete, atuando como substituto para alguns outros signos, em relagdo
aos quais funcionaria como sinébnimo™ ™.

Dentro da antropologia e pautado nos em Morris e em Pierce, Firth
também coloca o signo como um género que comporta quatro espécies, sendo o
indice como uma conclusdo de uma relagdo sequencial; o sinal como uma agéao
sequencial, ou seja, um signo simples para uma resposta mais complexa; o icone
como uma relagcdo sensorial de semelhancas; e o simbolo se caracteriza por
envolver uma série complexa de associacdes, sendo uma construcdo pessoal e
social, sendo ao observador como arbitrariamente imputada®’.

O intérprete, no entendimento desse autor, tem uma posi¢éo de destaque,
uma vez que ele podera exercitar seu proprio juizo para a interpretagdo, o que da
mais imprecisdo e inexauribilidade do sentido, sendo essa sua caracteristica mais
essencial, um instrumento de expressdo, comunicagao, conhecimento e controle.”’

Ferdinand de Saussure, por sua vez, conceitua simbolo e signos de
maneira diversa. Agora ndo mais o0s signos sdao géneros de onde os simbolos sao

espécies, mas ele explica que sdo duas coisas diferentes. Menciona o renomado

45 Ibid. p.72

46 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 15.
47 lbid. p.15

48 Ibid. p.15

49 Apesar de nao ser recomendavel falar de um autor com base em outro, como nao foi possivel
encontrar na fonte o pensamento de Raymond Firth no livro intitulado Simbols: Public and Private de
1973, até hoje (25/11/2014), data da ultima revisao, foi verificado que ndo ha tradugédo equivalente
para o portugués, nem sequer disponibilidade para vendas no pais da obra, mesmo que em lingua
estrangeira, nem e-books, sendo que o Unico livro, disponivel no Google,
<http://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&Ir=&id=1aRbMV-
WiwC&oi=fnd&pg=PA2&dg=symbols:+public+and+private&ots=PKhqwovVUc&sig=ihBtZgtLNpG7pdJ
E3t56wCnU_SY#v=onepage&g=symbols%3A%20public’%20and%20private&f=false>, exatamente na
parte em que se trata esse tépico do simbolismo na semibtica, ndo esta disponivel para visualizacéo.
Por outro lado, também nao foi encontrado nenhum artigo, em lingua nacional ou estrangeira que se
relacionasse ao tema aqui tratado. Estando, portanto, ao meu alcance, apelas as palavras do autor
Marcelo Neves.

50 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3° Edicao. Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
16, apud FIRTH, Raymond. Symbols: Public and Private. Ithaca, Nova York: Cornell University Press.
1973.

51 Ibid. p.15
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autor sobre os signos que “O lagco que une significante e significado € arbitrario, ou
entdo, visto que entendemos por signo o total resultante da associagdo de um
significante com um significado, podemos dizer mais simplesmente: o signo
linguistico é arbitrdrio™® Por outro lado, para este autor “O simbolo tem como
caracteristica ndo ser jamais completamente arbitrario; ele ndo esta vazio, existe um
rudimento de vinculo natural entre significante e significado. O simbolo da justica, a
balanca, ndo poderia ser substituido por um objeto qualquer, um carro, por
exemplo™®,

Umberto Eco, e concordando com ele Marcelo Neves, observando tal
definicdo, aduzem que o conceito de simbolo em Saussure corresponde a mesma
nocao de icone em Pierce, e o de signo em Saussure corresponde
aproximadamente & nocédo de simbolo em Pierce.>* *°

Para Umberto Eco, o ultimo autor que debate a discussdo semioldgica
que aponta Marcelo Neves, este autor, apés observar varios aspectos da palavra

simbdlico e simbolo chega a conclusao de que

Fazendo abstracao de toda metafisica ou teologia subjacente, que confere
uma verdade particular aos simbolos, pode-se dizer que o modo simbdlico
ndo caracteriza um tipo particular de signo nem uma modalidade particular
de produgdo signica, mas s6 uma modalidade de producdo ou de
interpretacédo textual [...] Encontro um elemento que poderia assumir ou ja
assumiu fungdo signica (uma marca, a réplica de uma unidade
combinatéria, uma estilizagdo ...) e decido vé-la como a projegéo (a
realizagdo das mesmas propriedades por ratio difficilis) de uma porgéo
suficientemente imprecisa de contetido®®.

Portanto, para o renomado autor, o simbolo nada mais é do que uma
modalidade de producgéao e interpretacdo textual, sendo que é caracterizada por sua
imprecisdo de conteudo. Também pode ser utilizado em todo tipo de texto e a todo
tipo de signo mediante decisdo pragmatica (de querer interpretar dessa forma) e que
se desejarmos ndo utilizar o simbolismo, o texto permanecera dotado de sentido,
independente do nivel literal e figurativo,”” apontando o simbolismo como apenas

52 SAUSSURE, Ferdinand. Curso de Linguistica Geral. Tradugdo de Antdnio Chelini, José Paulo
Paes e Izidoro Blikstein. 28. ed., Culturix. Sdo Paulo, 2012. p. 108.

53 Ibid. p.109.

54 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 3. ed., Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011, p. 17.
55 ECO, Umberto. Semidtica e Filosofia da Linguagem. Serie Fundamentos. Tradugdo de
Mariarosaria Fabris e José Luiz Fiorin. Artica, Sdo Paulo, 1991. p. 206

56 lbid. p. 245

57 lbid. p. 246
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uma estratégia poética’®.

O simbdlico na légica, por sua vez, € definida por Marcelo Neves como a
“...] distincdo entre linguagem artificial e linguagem ordinaria, tomando um sentido
bem diferente daquele que é veiculado na discussdo antropoldgica, filosofica,

psicanalitica e semiolégical...]"°.

Irving Copi chega a mencionar que ‘[...] Os
simbolos especiais da l6gica moderna ajudam-nos a expor, com maior clareza, as
estruturas légicas de proposicbes e argumentos cujas formas podem ser

]u60

obscurecidas pela pouca maleabilidade da linguagem corrente [...]”" Dessa forma,

menciona Tiago Trajan, falando de Carnap que:

[...] Simbolos, portanto, sdo elementos quaisquer, instituidos como objeto de
manipulagdo das regras sintaticas que compéem uma linguagem (célculo)
formal. A Unica tarefa prépria do método formal, no que Ihes respeito, é
justamente essa: institui-los como simbolos. Além disso, apenas que podem
ser postos em série, para formar expressdes. Sua natureza, por isso
mesmo, pode ser mais variada; e 0 mesmo vale para as relagdes em que
podem entrar [...]%".

Dessa forma, a utilizacao do simbolismo para a logica € fazer com que o
interlocutor na manipulacédo das regras sintéticas, o faca da melhor forma possivel,
uma vez que a linguagem simbdlica seria mais vantajosa do que a linguagem
ordinaria, pela sua brevidade e clareza®.

Por fim, no estudo da concepg¢do de simbolismo no pensamento
socioldgico, Marcelo Neves aponta como importante para a determinagdo do termo
simbdlico a concepcgao de Niklas Lumann, da teoria dos sistemas na sociologia, uma
vez que, adverte o referido autor, que a conceituacdo de simbdlico na sociologia
varia de autor para autor, e ha até mesmo, variacdo de sentido dentro do mesmo
auto®®. Dessa forma, Marcelo Neves optou por representar o pensamento
sociolégico apenas para esse teorico.

Para entender a teoria dos sistemas enunciada por esse autor, sobretudo
no que tange ao conceito de simbdlico, deve-se conhecer dois conceitos que
Marcelo Neves nos coloca como principais para seu entendimento, o conceito de

58 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, S&o Paulo, 2011, p. 17.
59 Ibid, p. 18.

60 COPI, Irving M. Introdugéo a Ldgica. 2. ed., Editora Mestre Jou. Traducgdo de Alvaro Cabral. Sdo
Paulo, 1978. p. 225/226

®' Trajan, Tiago. Camap e a Natureza Ldgica; Trabalho de MoOnografia. Universidade de Sao Paulo
(USP). Sao Paulo, 2010, 190 p.

62 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011, p. 18.
63 Ibid. p. 19.
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meios de comunicacdo simbolicamente generalizados, e o0 conceito de variaveis
simbdlico-expressivas.

Os meios de comunicagdo simbolicamente generalizados sdao uma
espécie de linguagem especializada de um determinado grupo social que os
diferencia de outro grupo social, sendo, portanto, um indicativo em subsistema

social, apresentando-se esses subsistemas entre eles uma autonomia e uma

64, 65; 66; 67

unidade “l...] Na verdade, os subsistemas sociais nascem como

consequéncia do surgimento dos meios de comunicagdo simbolicamente

generalizados. [...]"®

A outra perspectiva que existe de simbolismo é aquela que Luhmann,
falando sobre a legitimacdo do poder® pelo procedimento, faz uma dicotomia entre
variaveis instrumentais e variaveis expressivas (ou simbolico-expressivas). Menciona

o renomado autor que:

[...] a funcdo da legitimagé@o néo é realizada mediante a escolha de meios
apropriados para atingir um objetivo preestabelecido, existindo na distancia,
mas sim mediante aspectos que se verificam no comportamento social,
muitas vezes de forma latente, mediante a atuacdo simbdlica-expressiva
que inclui os participantes em papéis implicitos e os nao-participantes,
mediante exposi¢cdo dramatica do procedimento no seu significado e os
concilia, deixando-os participar de forma ativa ou simbdélica do processo de
reducdo. Esta reflexdo leva a proximidade da distingdo ideologica entre
variaveis instrumentais e expressivas, distingdo que foi encontrada pela
primeira vez na teoria dos conjuntos, mas que vai adquirindo uma
importancia crescente para a teoria do sistema social. As variaveis
instrumentais constituem necessidades derivadas, que adquirem o seu
sentido a partir da realizagdo de objetivos distantes e que sdo variaveis em
relagdo as leis; variaveis expressivas (ou de consumo) sdo necessidades

64 Nos meios de comunicacdo simbolicamente generalizados, os simbolos seriam uma forma de
individualizagéo de um grupo social para o outro, impondo a quem néo conhece o determinado grupo
social sua excluséo, deste sendo apenas o determinado gruo que entende o enunciado dos simbolos,
apanas eles tem acesso.

65 lbid. p. 20/21.

66 BERTAGNOLLI, Estevan Martineli. Niklas Luhmann e a realidade dos meios de comunicagédo em
massa. Monografia apresentada a Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2009, p.
33. Encontrado em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/22776/000740569.pdf?..>
Acesso em 15/11/2014.

67 MOURA, Bruno de Oliveira. O Direito sob a Perspectiva de Niklas Luhmann. Disponivel em:
<http://www.sociologiajuridica.net.br/numero-9/227-o-direito-sob-a-perspectiva-da-teoria-dos-
sistemas-de-niklas-luhmann> Acesso em 15/11/2014.

68 BERTAGNOLLI, Estevan Martineli. Niklas Luhmann e a realidade dos meios de comunicacao em
massa. Monografia apresentada a Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2009, p.
33. Encontrado em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/22776/000740569.pdf?..>
Acesso em 15/11/2014.

69 N&o se trata, no sentido aqui empregado apenas poder individual, mas sim, um conjunto de
legitimacdes sociais que fazem com que o sistema ou subsistema social pelo qual o individuo
pertence, seja legitimado por um procedimento que os demais individuos achem justo e adequado a
realidade social por eles vivida.
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satisfeitas diretamente através da acao, de tal forma que uma alteragéo da
atuacdo pressuponha uma alteracéo da necessidade. [...]""°

Dessa forma, se observa que na atitude dita instrumental, se revela como
uma relacdo meio-fim, que é caracterizada pela realizacdo de necessidades de
realizacdo dos fins em um momento posterior, valendo esse apenas um dos
aspectos das funcionalidades sociais. Por outro lado, o agir expressivo (simbdlico-
expressivo) reage a uma alteragao de necessidade, sendo que, a propria legitimagao
pelo procedimento, é caracterizada pelo agir simbdlico-expressivo, ndo pelo agir

instrumental”".

2.2 A delimitacdo semantica de Legislacao Simbodlica no contexto apresentado
por Marcelo Neves

Apés todas essas concepgdes envolvendo verbete “Simbdlico”, que é
onde reside o problema mais significativo do referido estudo, ir-se-a, a partir desse
momento, debrugar-se sobre a concepcéo de legislacdo simbdlica, para, logo apés,
enveredar-se a concepgao elencada no direito criminal, notadamente, no que se
refere a Lei Seca.

Nesse sentido, Marcelo Neves menciona que sua concepgao se aproxima
da de Sigmund Freud, mas dela ndo é tirado completamente o conceito, uma vez
que esta relacionada com a distincao entre variaveis instrumentais, expressivas e

simbdlicas. Nesse sentido, menciona o renomado autor que:

[...] Em primeiro lugar, deve-se observar que a confusdo do simbdlico com
semiotico, que se encontra nas concepgbes de Cassirer, Lévi-Strauss e
Lacan, é incompativel com o uso da expressao “legislacao simbdlica”, uma
vez que toda produgcdo humana de sentido — portanto, também a legislacao
— seria simbdlica. Estariamos, entdo, no caso de uma tautologia.

Também nado me parece que se possa vincular o sentido de simbdlico em
Jung, expressédo de significado desconhecido e incompreensivel com o
problema da Legislagdo Simbdlica. Talvez possa deslumbrar-se uma
analogia com a concepcao de simbolismo freudiana, na medida em que
nela se distingue entre significado latente e significado manifesto. Poder-se-
ia, entdo, afirmar que a legislacdo simbdlica o significado latente prevalece
sobre o significado manifesto.|...]"”?

70 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Editora Universidade de Brasilia. Colegéo
Pensamento Politico, 15. Tradugao de Maria da Conceicao Corte-Real. 1980. p. 181/182

71 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
20/21

72 lbid. p. 21/22
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Nesse sentido, Marcelo Neves de certa forma, acata a teoria desenvolvida
por Niklas Luhmann, sobretudo no que se refere a concepgéao simbolico-expressiva
e concepcédo instrumental. No entanto, difere deste porque aduz que a concepgao
simbdlica é diferente da expressiva, havendo, portanto, trés variaveis: a instrumental,
a expressiva e a simbdlica. A atitude instrumental continua relacionando-se com uma
atitude meio-fim e ha uma confusdo entre agir e a satisfacdo da respectiva
necessidade, sendo esse conceito, portanto, praticamente igual ao perpetrado por
Luhmann. No entanto, o agir simbdlico ndo se confunde com o agir expressivo,
porque nao é caracterizado pela imediatidade da satisfacdo e se relaciona com o
conflito de interesses, o que se aproxima, portanto, do agir instrumental; e ndo se
confunde com o agir instrumental pois ndo é orientado por uma relacao meio-fim, se
significando pelo seu sentido mediato e latente. E uma diferencga, similar ao discurso
conotativo e denotativo no estudo da linguagem.” 7

Nao ha, para Marcelo Neves, a setorizacdo das trés formas de funcao
(instrumental, expressiva e simbdlica), uma vez que estdo sempre presentes, apesar
de uma sempre prevalecer sobre as outras em cada situacao’. “Assim, a “legislacdo
simbdlica” aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao
sistema juridico, da funcao simbdlica e da atividade legiferante do seu produto, a lei,
sobretudo em detrimento da funcdo juridico-instrumental”’®. Em video, Marcelo
Neves chega a dizer que:

[...] Simbdlico [...] implicava para um deslocamento de sentido para uma
outra esfera de significacdes, ou seja, o termo [que] & usado tem um sentido
manifesto, mas esse sentido manifesto ele ndo é tao relevante, o relevante
€ o seu significado latente. Entdo simbdlico, por exemplo, simbdlico € uma
palavra quando a dimenséo, discurso conotativo, € muito mais forte do que

o discurso d%notativo. Linguagem manifesta é mais fragil que a linguagem
latente. [...]”

Definido, pois, o que é legislagdo simbodlica, é necesséario fazer,
novamente, uma distincdo entre outros conceitos simbdlicos em outros autores, sé

gue dessa vez, com base no conceito aqui definido. O primeiro é diferenciar a

73 Ibid. p. 22

74 No caso da linguagem, o discurso denotativo o significado é o mesmo que quer dizer o
significante. No discurso conotativo, por conseguinte, existe uma diferenga entre significado e
significante, e é esse significado latente, ndo manifesto, que se sobrepde ao significado préprio da
palavra.

75 Ibid. p. 23

76 lbid. p. 23 ]

77 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbolica Revisitada. Aula Magna. [VIDEQO] Encontrado
em https://www.youtube.com/watch?v=I5V5uTLfi2c.
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legislacao simbdlica da politica simbdlica, e se diferencia pelo fato de que a politica
simbdlica € um conceito bem mais abrangente e mais impreciso que a legislacao
simbdlica, uma vez que, como a politica instrumental seria privilégio dos grupos
minoritarios para a obtencao de beneficios concretos (ja que eles podem opor seus
direitos aos demais), a politica simbdlica, por sua vez, seria uma esfera das agoes e
vivéncias simbolicas no ambito da praxis politica’®.

Dessa forma, como toda a atividade politica é simbdlica, ndo teria sentido
falar de legislagdo simbdlica, vez que seria uma tautologia. Estudar sobre a
legislagdo simbdlica se toda a legislagao fosse simbdlica, seria uma perda de tempo.
A Legislacdo Simbdlica deve ser estudada entre uma de suas caracteristicas que a
define”.

De outra banda, cumpre observar que legislacao simbdlica também difere
do conceito de direito simbdlico. Isso porque é também muito abrangente, vez que,
ele € uma maneira de se referir as instituicbes em termos ideais, do dever ser, ele
estaria imbricado em um mundo onirico®®, sem contradigdes, por conta do estudo da
ciéncia do direito®'. Novamente, trata-se de uma tautologia, uma vez que se perde o
sentido de observar a legislacdo simbdlica no seu enfoque especifico, no entanto,
nem sempre o direito e a legislagdo exercem fungbes hipertroficas, sendo que a
simplificagéo do direito ao simbolismo impossibilita a analise de certos pressupostos
juridicos®.

Por fim, a distingdo entre legislacdo simbdlica e rituais e mitos politicos e
juridicos que permeiam as instituicdes politicas e juridicas € que o ritual seria uma
espécie de movimento irreflexivo dos que tem interesses comuns e o mito seria a
crenca também irreflexiva daqueles que estdo dentro de um mesmo interesse.
Dessa forma, e diferente dos dois anteriores, o conceito de legislacao simbdlica é
mais abrangente que o de rituais e mitos politicos e juridicos®. Com isso, “[...] o que
vai distinguir a legislacdo simbdlica ndao é o ritualistico ou mitico, mas sim a

prevaléncia do significado 'politico-ideoldgico' latente em detrimento do seu sentido

78 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3° Edigdo. Martins Fontes, Séo Paulo, 2011, p.
24,

79 lbid. p. 24/25

80 Mundo dos Sonhos.
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normativo-juridico aparente [...]"%*.

Dessa forma, Marcelo Neves, observa que a legislacdo simbdlica, como a
legislacdo instrumental, também tem sua importdncia no meio juridico para a
legitimacao do controle social pelo legislativo. Sendo assim, algumas normas
apresentam mais importante fungéo latente do que propriamente fungédo normativo-
juridica do que outras. Tratam-se de normas simbélicas®’.

[...] Considerando-se que a atividade legislativa constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir
legislagao simbdlica como produgéo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade € normativo-juridica, mas que serve, priméria e hipertroficamente,
a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico.

[...]

Porém, o conceito de legislagao simbdlica deve referir-se abrangentemente
ao significado especifico do ato de produgdo e do texto produzido,
relevando que o sentido politico de ambos prevalece hipertroficamente
sobre o aparente sentido nomativo-juridico. A referéncia dedntico-juridica de
acao e texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a
referéncia politico-valorativa ou 'politico-ideoldgica’ [...]%.

Nesse sentido, a legislacdo simbdlica, com a distancia entre a forca
simbdlica e a for¢a normativo-juridica, ndo € um problema que necessita ser sanado
de nosso ordenamento para que toda a norma seja, apenas, instrumentalmente
aplicada. Por vezes, o legislador faz a norma ser simbdlica, e até mesmo com a
intengdo de ser simbdlica, por conta de atos politicos, ou mesmo vontade popular da
intervencao estatal em certas ocasides que nao pode atuar com a eficacia que lhe foi
incumbida®’. “[...] A legislacdo simbdlica define-se também num sentido positivo: ela
produz efeitos relevantes para o sistema politico de natureza ndo especificamente
juridica. [...]%.

Nesse interim, observa-se que a legislagdo simbdlica atua apenas no
ambito da norma primaria, sendo ineficaz no que se refere & norma secundaria®.
Sobre esse conceito de norma primaria e secundaria Herberth Hart menciona que:

[...] As normas de um tipo, que podem ser considerado o tipo basico ou
primario, exigem que os seres humanos pratiquem ou se abstenham de
praticar certos atos, quer queiram ou quer ndo. As normas do outro tipo sao,

num certo sentido, parasitédrias ou secundarias em relagdo as primeiras,
pois estipulam que os seres humanos podem, ao fazer ou dizer certas

84 Ibid. p. 29
85 Ibid. p. 30
86 Ibid. p. 30/31
87 Ibid. p. 31
88 Ibid. p. 53
89 Ibid. p. 44



26

coisas, introduzir novas normas do tipo principal, extinguir ou modificar
normas antigas ou determinar de varias formas sua incidéncia, ou ainda,
controlar sua aplicagao. [...]%.

Dito isto, a norma secundéaria, além de impor a modificacdo das normas

primarias como atividade legislativa vinculante comum, ela também impde o

procedimento para que as normas primarias sejam cumpridas, uma vez que, no

conceito de direito concebido por Hart, as normas primarias se aproximam das

normas materiais ou substantivas e as normas secundaria se aproximam das

normas processuais ou adjetivas. Desse modo, no caso da legislacdo simbdlica, as

regras adjetivas de, a exemplo, imposicdo de uma sancdo no caso do

descumprimento da norma primaria, ndo sao efetivamente cumpridas, devido ao

simbolismo que elas carregam. Nesse sentido, a descontinuidade no que se projeta

na legislacao simbdlica, € nada mais do que uma norma primaria que é carente de
uma efetividade ou efetivacdo de uma norma secundaria.

[...] Considerando-se que constituem fungdes do sistema juridico tanto a

regulacdo (ou diregcdo) da conduta’ quanto a ‘asseguragdo das

expectativas', a eficacia diz respeito a primeira, enquanto a vigéncia (social)

se refere a segunda. Embora a eficacia seja mensuravel, a vigéncia nao

pode ser medida através de um 'calculo de vinculatoriedade' baseado na

'quota de eficécia’; apesar da sua relatividade no sentido socioldgico, a

'vigéncia do direito’ é um problema que se encontra no &mbito do 'vivenciar',

ao contrario da questédo da eficacia que emerge no plano do 'agir'. O fato de

que a vigéncia (social) nao pode ser reduzida a uma funcao da 'quota de

eficacia' ndo exclui essa quota condicione a vigéncia das normas juridicas e

vice-versa, pois 'nenhum vivenciar é acessivel sem o agir, nenhum agir é

compreensivel sem consideragao do vivenciar do agente'. A capacidade de

assegurar expectativas normativas encontram-se em relagéo reciproca. O

problema de como estdo comportando-se as pessoas e a questdo da

orientacdo de expectativas de 1comportamento pressupdem-se e
complementam-se mutuamente. [...]9 .

s

E O6bvio que podem haver normas véalidas que nao tem aplicacdo
secundaria que nao sejam simbdlicas, como € o caso do desuso de algumas normas
juridicas.® Outras normas, por conseguinte, podem ter o duplo efeito, o instrumental
e o0 simbdlico, como uma lei tributaria, que pode ser eficaz e efetiva por um lado,
mas produzir desemprego e inflagdo, perfazendo um efeito colateral da

90 HART, Herbeth. L. A. O Conceito de Direito. Tradugao de Anténio de Oliveira Sete-Camara. Martins
Fontes. Sao Paulo, 2009.

91 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3% Edicdo. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011, p.
52.

92 Ibid. p. 53
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normatividade da lei®®,

“[...] Neves aponta que, além da visdo simplista de inexisténcia ou
irrelevancia social da legislacdo simbdlica, ela também apresenta efeitos
colaterais latentes, que, em muitos casos, seriam mais relevantes que os
‘efeitos manifestos' que Ihe faltam.

Exemplifica com uma lei tributaria que, muito embora seja eficaz, pode
trazer com ela recessao, inflagdo. Ou, ainda, uma lei que, ao censurar 0s
meios de comunicacao, possa repercutir negativamente na criagao artistica.
Neves fala, assim, dos efeitos colaterais que as leis produzem.

Portanto, além do sentido negativo da legislacdo simbdlica (de ineficacia
normativa e vigéncia social) ela também se apresenta em um sentido
positivo: producao de efeitos politicos, e nao propriamente juridicos. [...]94.

Assim, é de observar que no conceito de eficacia, existem duas acepcodes
diversas que podemos ter que sdo perpetrados pelo direito e pela sociologia. A
eficacia no conceito juridico seria “[...] a possibilidade juridica de aplicagdo da
norma, ou melhor, & sua aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade.[...]” e a
eficacia no sentido sociolégico, empirico ou real seria “...] a conformidade das
condutas dos destinatarios da norma [...J"*°.

Neste trabalho, bem como no de Marcelo Neves, o conceito de eficacia
adotado é o sociol6gico, empirico ou real, ndo tendo relevancia o sentido juridico,
uma vez que 0 que se busca aqui € verificar 0 comportamento sociolégico das
pessoas.

De outra banda, no que se trata a efetividade das normas, que séo fins
almejados pelo legislador ou da lei, a legislagdo simbdlica atua na medida em que a
norma, mesmo sem sua eficacia, alcanca sua efetividade, como, por exemplo, uma
lei anti-inflacionaria que modifica praticamente nada, mas apenas o fato de os
governantes estarem atentos ao problema social, ela pode se tornar eficaz na

medida em que o Estado fara o mercado ganhar mais confianga dos investidores.®’

93 Ibid. p. 49

94 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Descomplicado. 18. ed. rev. atual. e amp. Saraiva. Sao
Paulo, 2014, p. 93/94

95 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3¢ Edicdo. Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
43.

96 Ibid. p. 43

97 Ibid. p. 48/49
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2.3 Tipos de Legislacao Simbolica

As razdes por escolher o autor em comento para tal trabalho, em primeiro
lugar, estdo na analise que ele faz, de acordo com o trabalho de Umberto Eco, de
procurar a génese e a definigdo mais racional de legislacdo simbdlica. De outra
banda, e talvez a principal razdo, consiste na analise da tipologia da legislacao
simbélica, que ele coloca com base em Kindermann®, um modelo tricotémico da
tipologia da legislagdo simbdlica, sendo que o conteudo pode ser: adiar
compromissos sociais através de compromissos dilatérios; confirmar valores sociais
em detrimento de outros; e demonstrar a capacidade de acao do Estado.

2.3.1 Adiamento da solugdo de conflitos sociais através de uma férmula de

compromisso dilatério

A primeira tipologia da legislacdo simbdlica seria a formula de
compromisso dilatério, que consiste na transferéncia da solu¢do de conflitos a um
futuro indeterminado, uma vez que as divergéncias politicas da época ndo permitem
assim o proceder, pois se procura satisfazer de imediato as partes de um conflito®.
Dessa forma, nas palavras de Marcelo Neves, na formula de compromisso dilatério:

[...] as divergéncias entre os grupos politicos ndo serdo resolvidas por meio
do ato legislativo, que, porém, serd aprovado consensualmente pelas partes
envolvidas, exatamente porque esta presente a perspectiva de ineficacia da
respectiva lei. O acordo ndo se funda entdo no conteido do diploma
normativo, mas sim na transferéncia da solugao do conflito para um futuro

indeterminado. [...]'®.

Para explicar como ocorre tal desiderato, Marcelo Neves utiliza um
exemplo bem claro no que se refere a tal férmula. Menciona ele que na Noruega
existia um projeto de lei do partido socialista daquele pais que era no sentido de

98 Da mesma forma encontrada na nota de rodapé de n.® 46, nado foi encontrado a base do
pensamento de Harald Kindermann, em sua obra Symbolische Gesetzgebung, uma vez que nao se
encontra disponivel no pais, ndo ha traducdo equivalente, e sequer ha artigos falando
especificamente sobre o autor. O que ha é apenas referéncias dele no pensamento de Marcelo
Neves.

99 ARGOLO, Diégo Edington. A Constituigdo simbélica no ordenamento juridico brasileiro. Conteudo
Juridico, Brasilia-DF: 21 maio 2013. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.43520&seo0=1>. Acesso em: 28 nov. 2014.

100 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3¢ Edigao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,
p. 41.
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integrar as empregadas domésticas dentro da legislagdo comum, mas, obviamente,
os liberais eram contra tal equiparagdo, e ndo havia uma solugao possivel, sendo
que os socialistas e os liberais precisavam dar uma resposta ao eleitorado e os
liberais também. Entdo foi aprovado o compromisso dilatério para um momento
futuro, que foi uma previsivel falta de concretizacdo normativa que possibilitou o
acordo entre os dois grupos. Dessa forma, os empregados ficaram satisfeitos, uma
vez que aparentemente fortaleceu a protecdo social, por outro lado, os
empregadores também se satisfizeram devido a evidente inaplicabilidade da

norma.101 ;102;103

2.3.2 Confirmacao de Valores Sociais

A outra tipologia de legislacdo simbdlica é a de confirmacdo de valores
sociais de um determinado grupo em detrimento de outro, através de uma vitdria
legislativa como uma forma de reconhecimento da superioridade a outro grupo,
independente de eficacia normativa da lei'®. Marcelo Neves aduz acerca desse

tema que:

[...] Exige-se primariamente do legislador, com muita frequencia, uma
posicéo 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 véem a 'vitéria legislativa’ como uma
forma de reconhecimento de sua 'superioridade’ ou predominancia social de
sua concepgdo valorativa, sendo-lhes secundaria a eficacia normativa da
respectiva lei. Dessa maneira, procuram influenciar a atividade legiferante
no sentido de que sejam formalmente proibidas aquelas condutas que nao
se coadunam com os valores, assim como permitidos ou obrigatérios, os
comportamentos que se conformam aos seus padrbes valorativos,
satisfazendo-se as suas expectativas basicamente com a expedi¢do do ato
legislativo. [...]'%.

Pode também a confirmagdo de valores sociais, além de glorificar um
determinado grupo social em detrimento de outro, implicar em gestos de coeséo de

101 Ibid. p. 41/42

102 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Descomplicado. 18. ed. rev. atual. e amp. Saraiva. Sao
Paulo, 2014, p. 93 )

103 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica Revisitada. Aula Magna. [VIDEO] Encontrado
em <https//www.youtube.com/watch?v=I5V5uTLfi2c>

104 ARGOLO, Diégo Edington. A Constituicao simbdlica no ordenamento juridico brasileiro. Conteudo
Juridico, Brasilia-DF: 21 maio 2013. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.43520&seo=1>. Acesso em: 28 nov. 2014.

105 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3¢ Edigao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,
p. 33
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uma sociedade na medida em que haja uma identificacdo de uma sociedade
nacional. No entanto, pode-se dizer que, mesmo nessa hip6tese diversa pode se
transformar em uma confirmagdo de valores sociais da maneira acima citada, uma
vez que pode incitar a xenofobia daqueles que fazem parte do grupo social em
relacdo aqueles que nao fazem parte'®®.

Um dos exemplos que Marcelo Neves da para a confirmagéo de valores
sociais, apesar de a base empirica ser discutivel (ele préprio questiona essa base,
mas ele mesmo menciona que serve para fins didaticos), refere-se a Lei Seca norte-
americana, onde sobre o qual Gusfield chega a dizer que empiricamente se bebeu
mais no tempo da sua vigéncia que em momento anterior, mas ela nao veio pra ser
eficaz, e sim, como sindnimo de status para glorificar o grupo do nativo protestante
contra o grupo do imigrante catdlico que tinha o habito de beber, e com isso estavam
rotulados ambos os grupos'®”'%1% QOutro exemplo diz respeito a Lei do Aborto na
Alemanha, em que se verificava que a pratica era muito frequente e que s6 havia
punicdo em casos excepcionais, sendo que o préprio Tribunal Constitucional Federal
Alemao chegou a mencionar que tal debate era eminentemente simbdlico, uma vez

que seria confirmacao de pretensdes normativas e ndo imposicao efetiva delas' %"

Mais um exemplo que ele da é a legislacdo sobre estrangeiros, uma vez que
influenciaria, pela visdo simbdlica, a visdo do nacional aos imigrantes, se sao
invasores ou colegas de trabalho, j& que ndo € uma legislagdo mais rigida que ird,

efetivamente, proibir o imigrante de viajar para o pais da lei''? '3,

2.3.3 Demonstracao da Capacidade de Acao do Estado no tocante a solugdo dos
problemas sociais (Legislagao-Alibi)

106 Ibid. p. 35/36

107 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3% Edigao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,
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108 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Descomplicado. 18. ed. rev. atual. e amp. Saraiva. Sao
Paulo, 2014, p. 92 )
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110 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. 3° Edicao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,
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Talvez esse seja 0 mais importante contributo para a legislagao simbdlica

de todos. Por muitas vezes se fala em legislacdo simbdlica no mundo académico, na

verdade quer-se falar desse tipo de legislacdo simbdlica, que é a Legislacao-alibi.

Trata-se de uma forma de resposta pronta e rapida do Governo e do

Estado diante de certa insatisfacdo da sociedade, uma comocédo publica, tendo o

poder de introduzir o sentimento de bem estar na sociedade, solucionando tensdes e

servindo & lealdade das massas''*. Nesse aspecto da Legislacdo-alibi, Marcelo

Neves diz que:

[...] Objetivo da legislacao simbdlica pode ser também fortificar a confianga
dos cidaddos no respectivo governo, ou, de um modo geral, no Estado.
Nesse caso ndo se trata de confirmar valores de determinados grupos, mas
sim de produzir confianga nos sistemas politico e juridico. O legislador, por
vezes, sob pressao direta do publico, elabora diplomas normativos para
satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com isso haja o minimo
de condigcbes de efetivacdo das respectivas normas. [...] Através dela o
legislador procura descarregar-se de pressdes politicas ou apresentar o
Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidadgos. [...]"".

Ocorre também no que tange ao direito penal, como se vera no préximo

capitulo, o intitulado direito penal de emergéncia, quando surgem, por muitas vezes,

leis penais por conta da presséo publica, sendo muitas delas legislagbes meramente

simbdlicas. Nas palavras de Neves:

[...] Também em relacdo a escalada na criminalidade no Brasil a partir das
duas ultimas décadas do século XX, a discussdo em torno de uma
legislagdo penal mais rigorosa apresenta-se como um alibi, uma vez que o
problema ndo decorre da falta de legislagdo tipificadora, mas sim,
fundamentalmente, da inexisténcia de pressupostos socioeconémicos e
politicos para a efetivagdo da legislacdo penal em vigor [...]''®

Trata-se portanto, de uma espécie de prestacdo de contas do legislador,

de aparéncia de uma solug¢ao de problemas sociais ou, no minimo, da pretensao de

convencer o publico de suas boas intengcbes por estar atento aos conflitos sociais.

Nesse contexto:

[...] A legislagdo simbdlica também serve como resposta aos anseios
sociais. Depreende-se das licdes do professor Marcelo Neves salienta-se
que estas sao tipicas dos paises periféricos, é a confecgao de leis sem o
devido sopesamento das reais consequéncias, apenas no intuito de dar
uma resposta as fluidas aspiragbes da sociedade num determinado
momento.

114 Ibid. p. 92

115 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3% Edigao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,

p. 36/37
116 Ibid. p. 37
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Ou seja, ante a inquietude da massa frente a um determinado fato, o
legislador elabora textos as pressas como resposta a aparente vontade da
populacio, a fim de esquivar-se de suas reais atribuigées. [...]""".

Kindermann, citado por Marcelo Neves, da exemplo de um tipo de
legislagao-alibi, que peixes estariam contaminados e trazendo certas doengas a um
local de turismo, fato este que cominou em prejuizo da cidade, vez que era turistica.
Dessa forma, fizeram uma norma regulando a solugcdo do problema, o que nunca
ocorreu de maneira satisfatéria na realidade fatica, mas sé o fato de haver a
legislagcdo que impunha que o Estado iria cuidar desse tipo de contaminacao, ja foi
suficiente para que o turismo do local voltasse ao normal''®'"®:

No entanto, o proprio Marcelo Neves adverte que o uso da legislacédo-
alibi, que quanto mais for usada, mais fracassara, uma vez que o uso exagerado de

tal legislacdo leva & descrenca do sistema juridico'?°.

117 ARGOLO, Diégo Edington. A Constituicdo simbélica no ordenamento juridico brasileiro. Conteudo
Juridico, Brasilia-DF: 21 maio 2013. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.43520&seo=1>. Acesso em: 28 nov. 2014.

118 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica Revisitada. Aula Magna. [VIDEO] Encontrado
em <https:/www.youtube.com/watch?v=I5V5uTLfi2c>

119 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3¢ Edigao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,
p. 37/38

120 Ibid. p. 40
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3 O DIREITO PENAL SIMBOLICO

A partir do conhecimento do conceito de legislacdo simbdlica e de sua
tipologia de acordo com o autor Marcelo Neves, necessita-se, no momento, deleitar-
se sobre o problema da legislacdo simbdlica no ambito do direito penal.

No que se refere a legislacdo penal, quando se fala em legislagdo penal
simbdlica, na maioria das vezes, se refere a tipologia da legislacdo penal alibi, pelo
motivo de que ela é a mais frequente e mais abrangente em relacao as outras.

Asssim, no estudo da legislacdo penal, o que mais se observa € a
legislagao-alibi, no entanto, ela se verifica também nas outras duas tipologias
legislativas. O combate as drogas pela Lei de n.2 11.343/06 e ao aborto'®', sdo
exemplos 6timos da tipologia da confirmagcdo de valores sociais e da formula de
compromisso dilatério, uma vez que as drogas e o aborto significam a prevaléncia
de um grupo social em detrimento de outro por uma vitdria legislativa mas, sdo ao
mesmo tempo um compromisso dilatério uma vez que se o Congresso Nacional
votar contra ou a favor do aborto e contra ou a favor da legalizagdo das drogas, tera
que prestar conta com seus eleitores, e com isso, fara com que tal debate seja
estendido a outro momento, no caso, a outra instancia de poder, o que vem
acontecendo com o Supremo Tribunal Federal e o fenémeno do ativismo judicial. '#

No entanto, apesar de vasto e interessante sob o ponto de visa
académico, juridico e politico, entre outros, o ativismo judicial ndo é o objeto desse
estudo.

Dessa forma, apesar de cedigo que o direito penal serve para proteger os
bens juridicos mais importantes de uma sociedade'®'?*, Jesis-Maria Silva Sanchez
chega a mencionar que o direito penal utilizado como simbolismo serve unicamente
para acalmar os 4nimos sociais quando o Estado tem que responder, uma vez que

ele é o detentor do jus puniendi e, por isso, devera dar uma resposta.

121 PIRES, Josiane Corréa. Legislacdo Simbdlica e Expanséo do Direito Penal: do Carater Simbdlico
das Novas Leis Penais. Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, Brasilia, v.1, n.
6, 2012. p. 341

122 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Encontrado em <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf> acesso em
30/11/2014

123 GRECO, Rogério. Curdo de Direito Penal, 132 Ed. Editora Impetus, 2011. p. 02.

124 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la politica criminal
em las sociedades postindustriales. 2° ed. Editora Civitas. 2001. p. 25
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[...] No es infrecuente que la expansién del Derecho penal se presente
como producto de una especie de perversidad del aparato estatal, que
buscaria en el permanente recurso a la legislacién penal una (aparente)
solucién facil a los problemas sociales, desplazando al plano simbolico (esto
es, al de la declaracion de principios, que tranquiliza a la opinién publica) lo
ﬁuc]e1geber|'a resolverse en el nivel de lo instrumental (proteccion efectiva).

Além disso, é de se verificar que, devido a complexidade da sociedade
hodierna, a sociedade de risco e a expansdo do direito penal é uma realidade a ser
considerada atualmente para se entender como se comportara o direito penal.

Dessa forma, para explicar como ocorre o fenbmeno da expansdo do
direito penal, sociedade de risco, dentre outros fendbmenos que mais adiante serdo
estudados, para se entender melhor o instituto da constitucionalizacdo simbdlica, é
necessario que retornemos ao estudo do jus puniendi para que se possa ter a base

necessaria para entender esses fenémenos.

3.1 O Direito Penal e o Jus Puniendi: As Bases do Controle Social Exercido pelo

Estado através do Direito Penal

Para entendermos as nuances do jus puniendi, devemos verificar como
ele se iniciou e se efetivou ao longo dos tempos, sendo, portanto, necessario
regredir a épocas remotas da humanidade. Dessa forma “[...] O direito comparado
revela que o ponto de partida da histéria da pena coincide com o ponto de partida da
histéria da humanidade. [...]”'*°. No entanto, a partir de considerar definida a origem
de tal fendmeno, como ele surgiu na histéria da humanidade, € necessario,
posteriormente, verificar suas implicacdes e suas explicacées para determinar o
direito de punir exercido por monopolio do Estado.

Dessa forma, distanciando-se da vertente de que o jus puniendi tem

bases contratualistas'?”'28

, mas, obviamente, ndo as desconsiderando, uma vez que
explicam as teorias a partir do contrato social, neste trabalho resolve-se ter uma

abordagem diversa do tema, buscando a origem histérica do surgimento do direito

125 Ibid. p. 21

126 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 4° Ed. Editora Revista dos Tribunais.
Sé&o Paulo, 2012. p. 207. ;

127 GUIMARAES, Allisson Gomes. GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. O Direito Penal de
Emergéncia e suas Implicagdes nas Politicas Criminais Contemporaneas do Brasil. p. 03.

128 FERNANDES, Stanley Botti. Da fundamentagdo racional do jus puniendi. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 976, 4 mar. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8070>. Acesso em: 01
de dezembro de 2014.
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de punir pelo Estado para, a partir desse momento, langar olhos sobre as teorias que
tentam explicar o porqué de o Estado punir.

3.1.1 Origem do ius puniendi

O direito penal primitivo tinha suas bases em origens misticas e religiosas,
alicercadas pelos fofens e tabus. Totens eram uma espécie de representacao
divina'®, que assumiam as mais diversas formas de animais, vegetais ou qualquer
objeto que pode ser considerado como ancestral ou simbolo da coletividade a qual

pertence, protetor dos tabus'*°

. O tabu, por conseguinte, era uma infragdo totémica
resultante da transgressao da divindade, e que, aquele que infrigia a norma, muitas
vezes pagava com a sua propria vida, jA que a pena nada significava além de
vinganga por desagravo a entidade pela coletividade. Dessa forma, os
mandamentos do toten e os tabus eram o0 embrido do que hoje se chama de crime e
pena respectivamente’’.

Nas sociedades em que a estrutura familiar era com base no sangue, que
precederam a fundacdo do Estado, existiam duas espécies de penas: aos que
estavam dentro da familia, que era uma perda da paz sobre as mais variadas formas
e aos que estavam fora da familia a reagdo seria uma vinganga de sangue exercida
de uma tribo para outra, sendo a vinganga um preceito divino'*2.

A evolugdo politica das comunidades primitivas fizeram com que
houvesse um chefe que detinha o poder de punir em nome dos suditos, embora
ainda impregnada de vinganca'®. “[...] A expulsdo da comunidade é substituida pela
morte, mutilacdo, banimento temporario ou a perda de bens. Em favor do
perturbador a paz e seus parentes guarda-se a paz juridica em troca de uma

prestacdo mais valiosa a coletividade [...]""**. A evolucdo social trouxe a pena de

'2® EQUUIPE BRASIL ESCOLA: a Histéria e as ideiais do Direito Penal: Direito. A historia e as idéias
do Direito Penal. Periodo Antigo. Disponivel em: http://monografias brasilescola.com/direito/ahistoria-
as-ideias-direito-penal.htm. Acesso em: 30/11/2014

130 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 42 Ed. Editora Revista dos Tribunais.
Sé&o Paulo, 2012. p. 207.

131 MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal: Parte Geral — arts. 12 a 120. Volume |. 172
Ed. Editora Atlas. Sao Paulo, 2001 p. 35.

132 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 42 Ed. Editora Revista dos Tribunais.
Sao Paulo, 2012. p. 206/207.

133 Ibid p. 207.

134 Ibid p. 207.
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Talido (do latim talis = tal, tal qual) que aparece no Cédigo de Haburabbi'® (XII -
Delitos e Penas 196 a 214), Biblia Sagrada — Pentateuco mosaico (Exodo 21)'% e
na Lei das Xl tAbuas, em sua tabua sétima.'®’ A legislacdo mosaica, posteriormente,
evoluiu para o Talmud, onde o talido foi substituido pela pena de multa, prisédo e
imposicao de gravames fisicos, sendo praticamente extinta a pena de morte, ja que
se aplicava a prisdo perpétua’®.

Menciona René Dotti que a composi¢do, historicamente, seria um
abrandamento das penas violentas que se dirigiam ao corpo do condenado, sendo a
composi¢ao uma conciliagdo entre o ofensor e o ofendido, pela prestagao pecuniaria
de forma a reparar o dano (dinheiro da paz), podendo se dar a favor da tribo que
ordenou a expulsédo, o pagamento em favor da tribo para cessar a vinganca ou o
pagamento em favor da vitima e de seus familiares'**.

A pena publica, por conseguinte, no pensamento de René Dotti, constitui
Gltimo estagio de desenvolvimento da histéria das sancdes criminais'*. “[...] Surge
entdo a pena de natureza aflitiva e com carater de expiacdo visando a
exemplaridade. E o tempo em que o poder pUblico assume a titularidade exclusiva
da reagdo contra o delito e passa a exercer o chamado ius puniendi, o direito
subjetivo de punir, com as mais variadas formas de sanc¢éo’'.

Observa-se que é dessa forma que surge o direito de punir por uma
autoridade competente para tanto. Embora ainda em fase embrionaria em relacdo ao
direito penal hodierno, foi a partir desse momento que a vinganca, entdo privada,
passou a ter carater publico. E com e a evolugao da sociedade, nos sistemas penais
da antiguidade, direito penal canbénico, na Europa moderna, até a
contemporaneidade, nos retratam apenas a evolugdo do conceito de jus puniendi
concebido alhures, uma vez que & nasceu o direito de punir como monopdlio do
Estado.

135 cODIGO DE HAMBURABI. Encontrado em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm>. Acesso em 01/12/2014

136 BIBLIA SAGRADA. Encontrado em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/ex/21/24+#v24> Acesso
em: 01/12/2014.

137 LEI DAS XII TABUAS. Encontrado em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm>
Acesso em: 01/12/2014.

138 MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal: Parte Geral — arts. 12 a 120. Volume |. 17°
Ed. Editora Atlas. Sao Paulo, 2001 p. 36.

139 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 4° Ed. Editora Revista dos Tribunais.
Sé&o Paulo, 2012. p. 209.

140 Ibid. p. 209.

141 Ibid. p. 210.
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Assim, verificada historicamente a formacédo do direito de punir como
monopdlio do Estado, é necessério agora se deleitar com o porqué da punigao, em
teorias que tentam explicar as fungdes da pena.

3.1.2 As Funcdes da Pena

Em célebre trabalho em base na criminologia critica de Alessandro
Baratta, Claudio Guimaraes em sua obra “Constituicdo, Ministério Publico e Direito
Penal: a defesa do Estado Democratico no ambito punitivo”, elenca cinco principais
funcbes da pena que, classicamente, tentam explicar o porque da existéncia que
existe o jus puniendi estatal.

A primeira delas, é a retribuicdo. No pensamento de Guimaraes, [...] é a
desaprovacao ou desvalorizacao publica que se concretiza com a aplicacao concreta
de uma pena aos atos que mais atentam gravemente contra os bens ligados ao
desenvolvimento cultural e ao sistema de valores de determinado grupo social.
[...]""*2 ou seja, a pena teria 0 sentido de fazer justica e nada mais'*.

Em critica, Guimaraes explica que a pena, atualmente, ndo é concebida
dessa forma, uma vez que, a um, hoje na teoria do direito, 0 conceito de justica ha
muito foi debatido por Hans Kelsen e deixado de lado ao problema juridico'**, a dois,
a heterogeneidade entre o mal do crime e o mal da pena fazem com que nunca
sejam proporcionais o gravame e sua respectiva pena'®.

Aponta, por conseguinte, uma segunda fungdo: a da prevencao geral
negativa. Tal funcdo, formulada pela Escola Positivista, de Defesa Social da
Criminologia Positiva, afirmava, basicamente, que o Estado deve punir para que a
populacdo ndo cometa crimes, uma vez que tal teoria pressuporia que as pessoas
fariam uma anélise custo-beneficio para praticar o delito'*°.

A critica feita pelo referido autor € que pode ocorrer uma
instrumentalizagdo do direito penal, levando a um endurecimento desmedido com

claro fim intimidatério. Menciona ainda que

142 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Constituicao, Ministério Publico e Direito Penal: A Defesa
do Estado Democratico no Ambito Punitivo. Editora Revan. Rio de Janeiro, 2010. p. 49.

143 Ibid p. 50.

144 KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Tradugado: Joao Baptista Machado. 3° Ed. Martins
Fontes. Sao Paulo, 1998. p. 02/05

145 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Constituicdo, Ministério Publico e Direito Penal: A Defesa
do Estado Democratico no Ambito Punitivo. Editora Revan. Rio de Janeiro, 2010. p. 58.

146 Ibid. p. 61/63.
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[...] HA também um grave problema em relagéo a prevengéo geral negativa,
que é o efeito meramente simbolico do direito penal. Como bem observou
Feuerbach (1989), imperioso que, atrelada a sangao, esteja a aplicagcao da
pena, haja vista que, se ndo é certa a aplicagdo da sancdo em caso de
E:o;?gtimento de infragbes penais, esvazia-se o efeito dissuatério desta

A outra fungdo da pena, que é a prevencgao geral positiva, nascida com a
crise do Estado de Bem-estar social, afirmando os valores consagrados pelo
ordenamento e refletindo o no valor simbdlico da lei, sé que dessa vez, de maneira
positiva, gerando confianga no “cidadao de bem” na politica criminal. “[...] Buscam-
se, tedrica ou retoricamente, a positivacdo ou o reconhecimento de valores pela via
da sangéo penal. [...]""*.

O autor, por sua vez, critica tal concepcao, alertando que nao se pode
afirmar racionalmente que a aplicacdo de uma sanc¢ao penal faria o referido efeito na
sociedade, tal como a prevencdo geral negativa'*®, aduzindo ainda que:

[...] Tal instrumentalidade, ademais, acabaria por desvirtuar o Direito Penal,
visto que, em raz&o da salvaguarda e da manutencdo do sistema assente,
seus fins estariam todos direcionados inexoravelmente aos interesses do
Estado, obscurecendo todos os demais aspectos socioculturais que fazem

parte da esséncia do Direito Penal, ligadas ndo ao Estado, mas aos proprios
cidadaos [...]""*°

Dessa forma, percebe-se que em se tratando do caso das prevengdes
gerais, que ocorrem no direito penal, como prevencdo geral, tais conceitos
convergem e serao Uteis para averiguar o problema da Legislagdo simbdlica, uma
vez que a legislagdo penal serviria, portanto, para modificar um comportamento
social a partir da legislacao.

A prevencgdo especial negativa €, basicamente, buscar tirar da sociedade
aquele infrator, neutraliza-lo na sociedade, dividindo as pessoas em delinquentes e
pessoas de bemn, por influéncia de Cesare Lombroso e o seu conceito de criminoso
nato. Tal funcdo da pena é notadamente contra a dignidade humana, corolario do
sistema principiolégico do direito brasileiro'.

147 Ibid. p. 66/67.
148 Ibid. p. 66/67.
149 Ibid. p. 76.
150 Ibid. p. 77.
151 Ibid. p. 81/91.
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Por fim, a prevencédo especial positiva visa ressocializar, reintegrar o
individuo a sociedade ap6s o cometimento do delito. A critica que se faz é que o se
trata o individuo como um doente que necessite ser reabilitado, no entanto, como é
cedico, a maioria das pessoas ja delinquiu, restando aos encarcerados apenas a
cifra negra da criminalidade oculta, e se ndo ocorrer dessa maneira, a culpa sempre
recaira sobre a falta de politicas publicas necesséarias para a implementacao da
ressocializacdo, politicas publicas essas que nunca serdo efetivas pela sua
impossibilidade fatica'®?.

A expressao Cifra Negra da Criminalidade Oculta, por sua vez, se define
como a constatacdo de que a criminalidade oculta (praticada pela maioria) nao é
qualificada nas estatisticas’®, uma vez que nem todo crime é levado a
conhecimento da autoridade policial, nem toda autoridade policial indicia o autor do
delito, nem todo indiciamento acarreta em denuncia, nem toda denuncia no final
resulta em uma sentengca penal condenatéria, e nem toda sentenca penal
condenatéria é cumprida’*.

Dessa forma, observa-se que no estudo do simbolismo penal, quer-se
estudar, efetivamente, duas das fungdes da pena em relacdo a sociedade, qual seja,
a prevencao geral positiva e negativa. Apesar das criticas feitas por Claudio
Guimaraes, defendendo que as penas servem apenas para reafirmar os valores de
um grupo dominante pelas massas'®®, sdo necessarias para que o ius puniendi
estatal ndo seja totalmente desacreditado, mas isso ndo quer dizer que seja também
totalmente acreditado, uma vez que se se acreditar que o direito penal é perfeito,
deixariamos de abrir os olhos para as maiores atrocidades que existem no ambito
criminal.

Dessa forma, apds o conhecimento de tais fungdes e de um pouco da
histéria do Jus Puniendi, ja se pode adentrar no ambito da sociedade de risco e da

cultura punitiva para, enfim, entrarmos definitivamente no problema da Lei Seca.

152 Ibid. p. 81/91.
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3.2 A Sociedade de Risco e a Cultura Punitiva

A sociedade de risco € um conceito concebido pelo socidlogo aleméao
Ulrich Beck, em sua obra Risk Socety: a towards a new modernity, em que ele define
que a sociedade de risco seria

[...] The concept of risk is directly bound to the concept of reflexive
modernization. Risk may be defined as a systematic way of dealing with
hazards and insecurities induced by modernization itself. Risks are opposed
to older dangers, are consequences which relate to the threatening force of
mo%%rnization an to its globalization of doubt. They are politically reflexive.
[..]7".

Dessa forma, como o conceito de risco seria uma forma sistematica de
lidar com perigos e insegurangas induzidas pela propria modernizagéo, verifica-se
que tal desiderato ocorre por conta do fenédmeno da globalizacdo e da complexidade
da sociedade que estd cada vez mais imbricada em novos fenbémenos. Julia

Guivant, comentando sobre a referida obra de Ulrich Beck mencionou que:

[...] O argumento central desse livro é que a sociedade industrial,
caracterizada pela produgdo e distribuicdo de bens, foi deslocada pela
sociedade de risco, na qual a distribuicdo dos riscos ndo corresponde as
diferengas sociais, econOmicas e geograficas da tipica primeira
modernidade. O desenvolvimento da ciéncia e da técnica ndo poderiam
mais dar conta da predigdo e controle dos riscos que contribuiu
decisivamente para criar e que geram conseqiéncias de alta gravidade para
a saude humana e para o meio ambiente, desconhecidas a longo prazo e
que, quando descobertas, tendem a ser irreversiveis. Entre esses riscos,
Beck inclui os riscos ecoldgicos, quimicos, nucleares e genéticos,
produzidos industrialmente, externalizados economicamente,
individualizados juridicamente, legitimados cientificamente e minimizados
politicamente. Mais recentemente, incorporou também os riscos
eco%c;)micos, como as quedas nos mercados financeiros internacionais
[...]7".

Nesse sentido, é de se notar que as consequéncias da globalizagdo e da
complexidade da sociedade séo diversas, tais quais a industrializacdo massiva e a
crescente degradacgdo ambiental, com os consequentes desaparecimento de biomas
ambientais para as geracoes futura; a formagcao de uma sociedade de consumo mais
efetiva, onde interesses individuais, por muitas vezes, sao preteridos a interesses de

grandes corporagdes; o complexo sistema financeiro que ocorreu com a

156 BECK, Ulrich. Risk Socety: a Towords a New Modernity. Ed. Sage. Transated by Mark Ritter. Los
Angeles, London, New Delhi. Singapore. Washington DC. 1992. p. 21.

157 GUIVANT, Julia S. A teoria da sociedade de risco de Ulrich Beck: entre o diagndstico e a profecia.
Estudos Sociedade e Agricultura, 16, abril 2001: p. 95.
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globalizagdo, mitigando as fronteiras aduaneiras, formulando tipos de fraude cada
vez mais sofisticadas, bem como o contrabando de substancias ilicitas e o terrorismo
cada vez mais crescentes; sem falar da internet, e seus crimes, onde é complicado
fazer a regulacao do campo virtual, bem como a responsabilizacdo e até mesmo a
prova se mostra complicada; além das novidades da manipulacdo genética, a
organizagcado de certa parte da sociedade civil em busca do direito das minorias, e
outros e muitos aspectos. Tudo isso, deixa claro que aquele conceito classico de que
o direito penal serve para proteger certos bens juridicos de titularidade determinada
ou determinavel tem se mostrado insuficiente para demandar essas questdes, de
modo que a politica criminal de expansao do direito penal tem se mostrado assaz
importante para acambarcar os novos riscos da sociedade.'®

Nessa concepc¢ao, observa-se que o simbolismo no direito penal ndo deve
ser entendido como um mal a ser combatido como muitos autores defendem,
sugerindo um direito penal cada vez mais efetivo na sociedade, ja que isso seria
praticamente impossivel, mas sim € uma tentativa de que o direito penal alcance os
efeitos sociais que sao por ele pretendidos, mas que nao consegue alcangar por
estar cada vez mais longe de ter sua eficacia socioldgica, empirica ou real.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que o direito penal deva sempre ser
simbdélico, portanto, algo a ser fomentado. Na verdade, a constatacao € que o direito
penal ndo consegue, por seu proprio turno, ser efetivo na sociedade, muito mais
porque o direito penal ndo combate a causa da violéncia, mas sim a consequéncia
dela.’™ Assim, a legislagdo simbdlica apresenta-se como uma férmula de
apaziguamento social, embora ndo recomendavel, € necessdaria, uma vez que 0
legislador ndo é conhecedor de todas as implicacdes penais.

Nessa perspectiva, o proprio Marcelo Neves mencionou quando falava
acerca do problema da legislagao-alibi, que:

[...] No Direito Penal, as reformas legislativas surgem muitas vezes como
reacOes simbdlicas a pressao publica por uma atitude estatal mais drastica
contra determinados crimes. A onda anti-semitica que se espalhou pela
Alemanha em 1959-60, com frequentes violagdes de semitérios judeus e

sinagogas, levou, por exemplo, a uma reforma juridicamente desnecessaria
do § 130 do Cddigo Penal Aleméao (StGB), a qual, porém, demonstrava

158 PIRES, Josiane Corréa. Legislacdo Simbdlica e Expanséo do Direito Penal: do Carater Simbdlico
das Novas Leis Penais. Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, Brasilia, v.1, n.
6, 2012. p. 331/333

159 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Constituicdo, Ministério Publico e Direito Penal: A Defesa
do Estado Democratico no Ambito Punitivo. Editora Revan. Rio de Janeiro, 2010. p. 134.
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simbolicamente a prontiddo do Estado de responder a 'indignagéo’ publica
pelas desordens anti-semiticas. Também em relagdo a escalada da
criminalidade no Brasil a partir das duas Ultimas décadas do século XX, a
discussdo em torno de uma legislacdo penal mais rigorosa, apresenta-se
como um 4&libi, uma vez que o problema nao decorre da falta de legislacao
tipificadora, mas sim, fundamentalmente, da inexisténcia dos pressupostos
socioecondmicos e politicos para a legislagao penal em vigor. [...]."'*°

Dessa forma, para tentar se legitimar como detentor do jus puniendi é que
o Estado edita normas simbdlicas, sobretudo no que se refere a Legislacao-alibi para
que a sociedade ainda creia no sistema punitivo penal do Estado, embora, como ja
aqui esposado, possa ocorrer o efeito contrario uma vez que, as pessoas podem
observar que as demandas sociais nao estdo devidamente sendo agcambarcadas por
seu valor social'®’.

Dessa maneira, para tentar fazer com que a sociedade se sinta segura
com a atuacao do direito penal (prevencao geral positiva) e que a populacao veja o
ato de delinquir como algo com o custo-beneficio baixo (prevencédo geral negativa),
dividindo a populagdo em dois grupos de pessoas de bem e de delinquentes, é
necessario fazer com que a legislacao nao seja mais simbdlica.

O que ocorre, € que de tanto ocorrer o uso da legislagao-alibi, a
populacédo descré no direito penal. Essa descrenca, por conseguinte, faz com que
ocorra mais o endurecimento do direito penal, tornando a legislagdo ainda mais
simbdlica, ja que, quanto mais endurecido, menos chances de efetivagcdo do direito
penal’®.

Com isso, os principios da intervencao minima, a legalidade (sobretudo
na taxatividade) e a culpabilidade (proporcionalidade e respeito a dignidade
humana), ficam cada vez mais mitigados no decorrer dos tempos.'®® E, com isso, vai
gerando o que Allisson Guimarées e Claudio Guimardes mencionaram como sendo
“[...] uma falsa sensacéo de tranquilidade social e de um legislador atuante [...]""%,
sendo imperioso ressaltar que a legislagédo-alibi foi tdo utilizada no decorrer dos
tempos que é necessario que haja um minimo de efetividade para o Estado se firmar

como detentor do jus puniendi, ou entao, vira com mais for¢a o fenémeno do sistema

160 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbdlica. 3. ed., Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p.
38

161 Ibid. p. 40

162 Ibid. p. 40 _

163 GUIMARAES, Allisson Gomes. GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. O Direito Penal de
Emergéncia e suas Implicagdes nas Politicas Criminais Contemporaneas do Brasil. p. 05/07.

164 lbid. p. 08.
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penal paralelo ou subterrdneo'®.
3.2.1 A Midia e o Direito Penal

Por fim, e ndo menos importante, é necessario se deleitar pelo fenbmeno
da midia no direito penal. Muito se fala da influéncia da midia no Direito Penal
quando se estuda no ambito sociolégico ou criminoldgico, e se verifica, até mesmo,
na paxis esse tipo de influéncia. Portanto chega a ser quase inegavel, diria até que
seria ingénuo, nao acreditar que a midia tenha um certo poder sobre o direito penal.
Dessa forma, como é cedico que o aparelho midiatico exerce forte influéncia sobre a
as massas em geral, ela faz o trabalho precipuo de direcionar o imaginario coletivo.

[...] Ser informado n&o é ser escravizado, eis o grande dilema do limiar de
um novo milénio, em que a globalizagao tecnolégica da informacgéo, por
mais paradoxo que iSSO possa parecer, provoca um consequente e natural
isolamento individual.

Sendo um dos efeitos da globalizacdo da informacdo tecnoldgica, o
isolamento individual, os meios de comunicacdo em massa, diante desse

qua%go, assumem um importante papel de catalizagdo da opinidao publica.
[...]7".

Dessa forma, a midia tem um papel importante na sociedade, no entanto,
como dito na citacdo acima, a midia ndao € ma ou boa, mas sim, cumpre o0 seu papel
de informar as pessoas sobre o0s acontecimentos mais importantes da localidade, do
pais e do mundo, além de entreter, e ela faz isso sobre a perspectiva delas,
ocorrendo uma catalizagdo da opinido publica, ou seja, por mais que a midia tente
ser imparcial, ela tera opinides que poderéao direcionar o imaginario coletivo a um
sentido determinado

165 “[...] Tal fenbmeno se da em razéo da infima capacidade operacional das agéncias do sistema
penal (Policia, Ministério Publico, Judiciario, Agéncias de execugédo da pena) no ambito da legalidade.
Em suma, o déficit operacional € compensado pelo amplo desrespeito ao que estatuido legalmente.
Nao mais se investiga, tortura-se; ndo mais se fiscaliza; silencia-se; a tdo necessaria verdade real
objetivada pela persecugdo penal transforma-se em verdade politica, alimentada por interesses
particulares. Ha4 uma conivéncia disfarcada entre as autoridades constituidas que absurdamente
administra o desrespeito as leis. Ademais, h4 uma troca na ordem das agéncias do sistema penal,
haja vista que em relacdo a importancia decisional, é dizer, a hierarquia do 6rgdo que define o
alcance do poder punitivo e que deveria seguir a ordem légica de Poder Legislativo, Ministério Publico
e Magistratura, e por fim Policia, ndo é isso que se observa na realidade; houve uma inversao total de
papéis. [...]” GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Revisdo Cririca da Pena Privativa de Liberdade:
uma aproximagao democratica. p. 10/11 Encontrado em
<http://www2.mp.ma.gov.br/ampem/artigos/Artigos2005-2/RevisaoCritica-REC.02.06-05.pdf> Acesso
em: 02/12/2014.

166 SOUZA, Arthur Cesar de. A Decisao do Juiz e a Influéncia da Midia: Ineficacia da prova divulgada
pelos meios de comunicagao para o processo penal e civil. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2011. p.
32
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Na questdo da imparcialidade, por sua vez, é cedico que nao ha
neutralidade no que tange aos meios de comunicacdo em massa. Dessa forma, com
base no conhecimento de Karl Popper, Fernando Silveira afirma que “Todo 0 nosso

|”1 67

conhecimento é conjectura pois “ndo existe observagdo neutra, livre de

pressupostos; todo conhecimento esta impregnado de teoria'®®
Percebe-se que nenhum conhecimento jornalistico ou midiatico é isento
de que seja de alguma forma manipulado. Nao que isso seja intencional, mas
porque nenhum conhecimento pode ser passado a outrem sem que esteja
assentada em alguma teoria que podera ou ndo ser aceita pela populagdo em geral.
Adorno e Horkheimer, descrendo totalmente da neutralidade, chegam a dizer que
“Na imparcialidade da linguagem cientifica, o impotente perdeu inteiramente a forca
para se exprimir, € sé o existente encontra ai seu signo neutro. Tal neutralidade é
mais metafisica do que a metafisica”'®®. Destaca a doutora em linguistica Sandra
Melo que:
[...] Apesar de fazer parte da relacdo humana e, por isso, ser um
procedimento histérico, esse fechamento dos textos noticiosos, descrito
pelos manuais de redagdo e estilo como textos inteiros, sem partido e
imparciais, obedece a uma fabricagdo da imagem do veiculo de
comunicacdo, que, sem sombra de dlvida, age como empresa na
divulgacédo da qualidade de seu produto. Nado me interessa, neste ponto,

analisar os jornais como empresa, embora isso seja um fato, mas falar

sobre como eles, ao se descreverem como autoridades na producdo da

escrita boa e imparcial, agem em sua defesa.[...]'”°.

Percebe-se que a neutralidade na imprensa é, como em todos 0s niveis
do conhecimento, algo que ja foi superado. Nesse contexto, e no ja dito
anteriormente, a midia exerce forte influéncia no imaginario coletivo, uma vez que
ela ja carrega, no expor dos fatos sociais relevantes, uma teoria capaz de catalizar o
imaginario coletivo a uma opinido publica, que, mesmo que tente ser imparcial, ndo é
capaz de obter tal imparcialidade, levando a populagdo consumidora da midia a ser
influenciada.

167 SILVEIRA, Fernando Lang da. A Filosofia da Ciéncia de Karl Popper: o Racionalismo Critico.
Caderno Catarinense de Ensino de Fisica v. 13. n.? 03. dezembro de 1993. p. 204.

168 Ibid. p. 217.

169 ADORNO, Theodor. HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento: Fragmentos Filosoéficos.
1947.p. 13

170 MELO, Sandra Helena Dias de. O Discurso de Neutralidade na Imprensa. Linguagem em
(Dis)curso — LemD, Tubar&o. v. 05. Dezembro de 2004. p. 37.
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Verificado isso, observa-se também que, os politicos se utilizam dos
meios de veiculagdo midiatica para divulgar seus trabalhos e 0 dos seus adversarios

s

politicos. A midia, atualmente, é um fator de relevancia politica importante,

justamente porque na democracia atual, sobretudo na Democracia semidireta ou

171

representativa em que o Brasil faz parte'*'. Cristiane do Prado menciona sobre esse

aspecto que:

A midia é um fator central da vida politica contemporanea e nao é possivel
mudar este fato, os politicos sem midia serdo pouco votados, porque é nela
que eles tornam-se conhecidos. A politica ndo consegue mais se desligar
dos meios de comunicacao, e isso € evidente, pois a politica no mass media
cresceu de uma forma estrondosa que acabou transformando o
comportamento da classe politica que teve que se adaptar e aprender a
usar 0s meios para entdo desenvolver suas campanhas, onde a
imagem/fala/propostas sdo necessarias para o politico ser considerado pela
populacdo votante apto a exercer determinada fungao/cargo publico. O
avango das técnicas publicitarias € uma das caracteristicas mais visiveis
das disputas eleitorais das ultimas décadas. Nos regimes democraticos, o
povo mantém a prerrogativa de decidir quem exercera o poder poll'tico.172

Dessa forma, a midia exerce influéncia ndo sé na populacéo, catalizando

a opinido publica, mas também exerce um poder na classe politica, uma vez que 0s

politicos tém que estar de acordo com essa opinido publica para poderem continuar
se elegendo. No entanto, sobre esse ponto, Marcelo Neves nos alerta que:

[...] Nos periodos eleitorais, por exemplo, os politicos prestam conta do seu

desempenho, muito comumente, com referéncias a iniciativa e a

participagdo no processo de elaboragao de leis que correspondem a

expectativa do eleitorado. E secundério, entdo, se a lei surtiu os efeitos

socialmente “desejados”, principalmente porque o periodo da legislatura é

muito curto para que se comprove 0 sucesso das leis entdo aprovadas.

Importante é que os membros do parlamento e do governo apresentem-se

como atuantes, e portanto, que o Estado-legislador mantenha-se merecedor
da confianca do cidadao. [...]'".

Assim, a aparéncia de atuagado, combinada com a influéncia da midia
sobre o imaginéario coletivo, gera certa confianga no ordenamento juridico, que faz
com que as pessoas nao queiram cometer crimes (prevencao geral negativa) e que

se sintam seguras com a atuagdo do direito penal (prevencao geral positiva). No

171 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Descomplicado. 18. ed. rev. atual. e amp. Saraiva. Sao
Paulo, 2014, p. 1239

172 PRADO, Cristiane do. Politca e Midia sdo Inseparaveis. Encontrado em:
<http://monografias.brasilescola.com/historia/politica-midia-sao-inseparaveis.htm>. Acesso em
05/12/2014

173 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. 3¢ Edigao. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2011,
p. 37
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entanto, com a intensificagdo da utilizacdo de legislagées simbolicas, sobretudo a
legislacao-alibi, a perda parcial da confianca faz com que a midia exerca uma
influéncia no parlamento para que ele se mostre atuante, iniciando-se novamente o
ciclo.
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4 ALEISECAE O SEU SIMBOLISMO

Apos verificadas todas as circunstancias tedricas que envolvem o
simbolismo e sua relagdo com o direito penal, € necessario agora, apds o estudo
desses temas, abordar o objeto do referido estudo, a denominada “Lei Seca”.

No primeiro momento, serda falado sobre os aspectos historicos que
influenciaram a criacdo da Lei de n.® 11.705/2008, que foi denominada de “lei seca”,
e posteriormente modificada pela Lei de n.? 12.760/2012, e, aperfeicoando
novamente em sua redacgao, a Lei de n.2 12.971/2014 com o propdsito de verificar-se
em qual contexto se encontra e quais pressdes sociais que levaram a criacdo da
referida lei, para, em seguida, se falar especificamente sobre o crime a ele cometido.
A partir desse momento, se analisara, sobre aspectos do plano da eficacia empirica,

se a lei € uma legislagdo simbdlica ou néao.
4.1 Aspectos Histéricos da “Lei Seca”

Em 14 de abril de 2004, nas Nacdes Unidas, foi aprovada a resolucao

A/RES/58/289 proclamando acbes enérgicas dos paises para a seguranca viaria,

uma vez que os progndsticos ndo eram animadores'’*'"*

[...] Nao obstante a dimensdo global do problema, a questdo adquire
contornos dramaticos no que concerne as nagoes em desenvolvimento, seja
em relagdo ao quadro vigente, seja em relagdo aos horizontes proximos. Os
paises de média e baixa rendas possuem as mais altas taxas de
mortalidade no transito (entre 21,5 e 19,5 por 100 mil habitantes, como € o
caso brasileiro), respondendo por eloqientes 90% de todas as mortes nas
vias publicas, ndo obstante deterem apenas 48% da frota de veiculos
registrada. [...]'"®.

Nesse cenario, 0 Governo Federal editou o Decreto de n.® 6.117 de 27 de
maio de 2007, que aduz o titulo do referido decreto sobre o qual “Aprova a Politica
Nacional sobre o Alcool, dispde sobre as medidas para reducdo do uso indevido de

alcool e sua associagdo com a violéncia e criminalidade, e d4 outras providéncias”.

174 DATASUS. Encontrado em <http:/tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2009/tema.pdf>. Acesso em
07/10/2014. p. 02

175 THE UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY. Improving global road safety, resolution
A/RES58/289. 2004. Disponivel em:
<http://www.who.int/violence_injury_prevention/media/news/en/unga_58_289_en.pdf> Acesso em
07/10/2014.

176 DATASUS. Encontrado em <http:/tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2009/tema.pdf>. Acesso em
07/10/2014. p. 02
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Dessa forma, como se verifica na legislacdo do citado decreto, foi aprovada a
Politica Nacional sobre o Alcool pelas conclusdes do grupo Técnico Interministerial e
o Conselho Nacional Antidrogas, ficando a Secretaria Nacional Antidrogas a
incumbéncia de articular e coordenar a Politica Nacional sobre o Alcool.

Dessa forma, foi editada a Medida Proviséria 415 de 12 de janeiro de
2008 (Medida proviséria essa que se transformaria na atual Lei Seca), de acordo
com os estudos realizados pela Secretaria Nacional Antidrogas e de acordo com a
exposi¢do de motivos do ANEXO I, e, obviamente, a midia também teve sua parcela
de contribuigao’””.

No entanto, como se verifica no texto da prépria MP 415/08, o que era
proibido na época era apenas a comercializagcado de bebidas alcodlicas em rodovias,
mas néo é da forma que é atualmente, uma vez que se punia apenas o comerciante
para a venda de bebidas alcodlicas, ndo aquele que bebia ao dirigir, uma vez que ja
havia punicao nesse sentido no Codigo de Transito Brasileiro (infragdo administrativa
do art. 165 do CTB e crime do art. 306 do CTB).

Nao obstante, ao passar da Medida Proviséria a Lei de n.® 11.705 de
junho de 2008'"®, diversas modificacdes foram a ela acrescentadas. Além de
permanecer a proibicdo da venda em rodovias, federais de bebidas alcodlicas, foram
incluidas as modificagdes, tanto no ambito infracional (art. 165 do CTB), quanto no
ambito criminal (Art. 306 do CTB).

No que tange ao ambito criminal, que é o objeto do nosso estudo, a nova
lei incluiu o limite de concentracao de alcool permitido inferior a 06 (seis) decigramas
por litro de sangue, e, para caracterizar o crime descrito no referido artigo, o seu
paragrafo unico, a norma imp6s que o Executivo Federal faria testes de alcoometria

para caracterizar o crime descrito nesse artigo.

177 O Deputado Hugo Leal, relator da referida Lei Seca em video intitulado “Lei Seca, a lei da vida,
pelo seu autor - Deputado Hugo Leal”, chega a dizer em seu video promocional que: “[...] Natal de
2007 para o Reveillon de 2007 para 2008 ocorreram, se a gente (sic) for pegar os jornais da época,
um numero muito grande de acidentes, de mortes nas rodovias federais, foi um nimero que assustou
0 governo, que [foi] um numero que saiu um pouco das estatisticas e parametros normais.[...]”
Encontrado em: <https://www.youtube.com/watch?v=1600W5jAzyg> Acesso em 07/12/2014

178 O art. 62, § 32 da Constituicdo Federal diz: “As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§
11 e 12 perderao eficacia, desde a edicdo, se nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta
dias, prorrogavel, nos termos do § 7%, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)”
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O problema dessa Lei Seca, em sua primeira configuracao, foi justamente
no que tange teste de alcoometria. Inicialmente, porque, antes da edicao da Lei de
n.2 11.705/08, como nao havia indice minimo de concentragdo de decigramas por
litro, ndo necessitasse de teste de alcoometria, no entanto, a nova elementar
introduzida “[...] ao fazer mengdo expressa ao quantum de &lcool no sangue
necessario para a configuracdo do crime, tornando indispensavel o referido exame
técnico, sob pena de n&o restar comprovada a materialidade do delito. [...]"""".

Ocorre que, ao realizar o teste em aparelho de ar alveolar pulmonar —
etildmetro (vulgarmente conhecido como bafémetro), alguns motoristas se negavam,
ou apenas faziam meng¢ao em soprar, no entanto nao efetivamente sopravam no
referido aparelho. Ocorre que, a Convengao Interamericana de Direitos Humanos,
(Pacto de San José da Costa Rica), implementada no Brasil pelo Decreto 678/1992,
no seu artigo 8¢, paragrafo 2 e alinea “g”, mencionava que toda a pessoa tem “direito
de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”, decreto
este que tem natureza de norma supralegal'®, e portanto, acima da lei ordinaria,
além da analogia ao que se preleciona no art. 5%, LXIIl da Constituicdo Federal de
1988, de que qualquer pessoa presa tem o direito de permanecer calado.

Dessa forma, Janaina Guimaraes chegou inclusive a dizer que:

179 GUIMARAES, Janaina Rosa. Lei seca, bafémetro e impunidade: A falta de obrigatoriedade do
teste etiico e os efeitos praticos do texto legal do CTB. Encontrado em:
<http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/58/artigo211001-1.asp> Acesso
em 07/12/2014. p.01.

180 Tal tema é de sobremaneira controvertido na doutrina e jurisprudéncia sobre a natureza juridica
da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Antes da edigdo da Emenda Constitucional de
n.2 45/2002, em que os tratados e as convengdes internacionais que se referem aos direitos
humanos ainda ndo eram equivalentes as emendas a constituicdo (art. 52, §3° da Constituicdo
Federal de 1988), esses tratados eram feitos por decreto do Presidente da Republica. Ocorre que o
decreto € ato executivo inferior hierarquicamente a lei, e portanto deveria ser revogada por esta (vide
BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6° Ed. Editora Universidade de Brasilia, 1995, p.
93/95). Ocorre que, a titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante de
n.2 25, onde proibiu a prisdo civil do depositério infiel. Tal simula vai de encontro ao disposto no art.
5°, LXVII da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que tal inciso permite a prisdo civil do depositario
infiel, no entanto, o Pacto de S&o José da Costa Rica, em seu artigo sétimo, inciso sete, que diz que
“Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo de natureza alimentar”. Portanto,
nos termos do Bobbio, seria como se o decreto revogasse a norma constituinte origindria. Ha, nesse
ambito, diversas teorias sobre o referido tema, inclusive entre os proprios Ministros do STF, no
entanto, uma das mais aceitas € que tais normas se tratem de normas supralegais, ou seja, que estao
abaixo da Constituicdo, mas que estao acima da legislagao ordinaria (vide: RODEGUER, Alessandra
Granucci. A Prisao do Depositario Infiel e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 23/01/2014. Sao Paulo.
Encontrado em: <http://mrvadv.com.br/mrv_pt/a-prisao-do-depositario-infiel-e-o-pacto-de-sao-jose-da-
costa-rica/>. Acesso em 07/12/2014.)
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[...] Embora promulgada com o fim de recrudescer o combate ao crime de
embriaguez ao volante, a Lei n® 11.705/08, ao prever a concentragdo de
seis decigramas de alcool por litro de sangue como elemento objetivo do
tipo penal, assume a condigdo de norma penal mais benéfica, quando nao
houver nos autos prova técnica da dosagem alcoodlica no sangue do
acusado. [...]"%".

De fato, se aquele que dirigiu ap6s beber ndo quiser fazer o teste do
etilbmetro, mesmo que oferecesse perigo concreto a seguranga viaria (como, por
exemplo, andar em zigue-zague ou mesmo andar na contramdo da via, ou que
tivesse sinais 6bvios de embriaguez, tais quais: odor caracteristico, voz embargada,
olhos vermelhos e andar cambaleante), ndo poderia sofrer uma condenacao
criminal, uma vez que se recusou a fazer o referido teste, ja que o direito penal
observa a estrita legalidade ou tipicidade, ndo podendo dar a norma penal a
chamada analogia in pejus.'®® Nesse sentido o STJ, no Habeas Corpus de n.°
166.377-SP, julgado em 10 de julho de 2010 (ANEXO Il), confirmou tal
entendimento.

Dessa forma, o que se observa € que, no campo juridico, a edigao da lei
foi mais benéfica aquele que dirigia apds beber. No entanto, como se verificara logo
a seguir, os acidentes ocorridos em decorréncia de veiculos automotores
diminuiram.

Observando o legislador tal incongruéncia que havia cometido, resolveu
editar a Lei de n.2 12.760 de 20 de dezembro de 2012, e, aperfeicoando novamente
em sua redacdo, a Lei de n.? 12.971 de 09 de maio de 2014. Essas novas
legislacbes, além de darem tratamento mais rigido novamente, no que tange ao fato
de beber ao dirigir, incluiu, além do teste de alcoometria, outros meios de prova
admitidos em direito, tais quais a alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal, dentre outros, e foi incluido pela Lei de n.? 12.971 de 09 de maio de
2014 apenas o teste toxicolégico para outros tipos de drogas.

Tal norma, ndo obstante, apenas voltou ao status quo ante da legislacao
anterior, que previa também fatores de perigo concreto, e, obviamente, com outras
diversas modificagbes de ambito simbdlico, como o aumento no valor da multa para

guem se encontrar dirigindo alcoolizado.

181 GUIMARAES, Janaina Rosa. Lei seca, bafémetro e impunidade: A falta de obrigatoriedade do
teste etiico e os efeitos praticos do texto legal do CTB. Encontrado em:
<http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/58/artigo211001-1.asp> Acesso
em 07/12/2014. p.01.

182 GRECO, Rogério. Curdo de Direito Penal, 13° Ed. Editora Impetus, 2011. p. 44.
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4.2 O Art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro

Apos verificada a Lei Seca em ambito historico, € necessario se deleitar

sobre o crime em si, em todas as suas circunstancias.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razédo da influéncia de &lcool ou de outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia: (Redagéo dada pela Lei n® 12.760, de 2012)

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

§ 10 As condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido pela
Lei n® 12.760, de 2012)

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de é&lcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de éalcool por litro de ar alveolar;
ou (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteragcao da
capacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)

§ 20 A verificagcao do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos, observado o
direito a contraprova. (Redagao dada pela Lei n® 12.971, de 2014)

§ 30 O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia ou toxicolégicos para efeito de caracterizagdo do crime tipificado
neste artigo. (Redacéo dada pela Lei n® 12.971, de 2014) [...]"*.

No que tange aos sujeitos e aos objetos do crime, tem-se que o sujeito
ativo do crime é o condutor de veiculo automotor, o sujeito passivo é o Estado, o
objeto juridicamente tutelado é a seguranca viaria. A tipicidade objetiva (verbo do

183 BRASIL. Lei DE N.? 9.503, de 23 de setembro de 1997. Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm> Acesso em 08/12/2014.
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7

tipo) € “conduzir’, e a tipicidade subjetiva € o dolo, ndo se admitindo a forma
culposa'®418°,

Quanto a classificagéo, trata-se de um crime préprio (apenas aquele que
dirige pode cometer), comissivo (conduta positiva, no sentido de fazer), material
(produz o resultado naturalistico que é a colocagao de perigo nas vias), permanente
(o verbo conduzir da ideia de permanéncia, ou seja, de que enquanto o autor estiver
conduzindo, esta cometendo o crime), unissubjetivo (pode ser feito por apenas um
sujeito), plurissubsistente (a sua conduta pode desdobrar-se em varios atos
sucessivos), de acdo penal publica incondicionada (apenas um membro do
Ministério Publico podera propor denuncia contra o acusado), cabe suspensao
condicional do processo (ja que a pena minima é menor que um ano, de acordo com
o art. 89 da Lei de n.? 9.099/90), o, admite forma tentada, embora de dificil
configuragdo, uma vez que se trata de delito plurissubsistente'®¢:'87,

No entanto, a controvérsia reside no fato de ser um crime de perigo
abstrato ou concreto. Na definicdo de Cezar Bittencourt, o delito “[...] Concreto é
aquele que precisa ser comprovado, isto €, deve ser demonstrada a situacao efetiva

de risco ocorrida no caso concreto ao bem juridicamente protegido [...]"'%

, € define
0 perigo como o “[...] que pode ser entendido como aquele que € presumido juris et
de jure. Nesses termos, o0 perigo ndo precisaria ser provado, pois seria suficiente a
simples pratica da acdo que se pressupde perigosa. [...]""®.

Desta forma, o que se verifica € que, antes da edicdo da Lei de n.°
11.705/08, tratava-se de crime de perigo concreto, uma vez que bastava a pessoa
colocar a seguranca viaria em perigo e apresentar sinais de embriaguez que ja seria
penalmente punida, uma vez que no final da redagéo tem “expondo a dano potencial
a incolumidade de outrem”. Com a edicdo da Lei de n.® 11.705/08, denominada
popularmente de “lei seca”, o perigo passou a ser abstrato, j& que o parametro de

verificacdo do crime mudou, ja que ndo importava se o condutor efetivamente

184 GRECO, Rogério. Curdo de Direito Penal, 13 Ed. Editora Impetus, 2011. p. 172/180

185 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luis Flavio. Legislagdo Criminal Especial. 2° Ed. Editora
Revista dos Tribunais. S&do Paulo, 2010. p. 1096/1106

186 BITTENCOUT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 132 Ed. Editora Saraiva,
Sao Paulo, 2008. p. 212/215

187 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luis Flavio. Legislagao Criminal Especial. 2° Ed. Editora
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2010. p. 1096/1106

188 BITTENCOUT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 132 Ed. Editora Saraiva,
Sao Paulo, 2008. p. 213

189 Ibid. p. 213
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colocasse ou ndo a seguranga viaria em risco, mas sim se ele tivesse ingerido ou
nao bebida alcodlica. Com a Lei de n.2 12.760 de 20 de dezembro de 2012, e a Lei
de n.? 12.971 de 09 de maio de 2014, o delito continuou a ser de perigo abstrato,
mesmo ocorrendo a mudanca da redacao, vez que se se colocar a seguranca viaria
em risco, ela sera apenas um meio de prova para comprovar a embriaguez daquele

que dirige sob o efeito do alcool.

4.3 Dados estatisticos da Lei Seca

Inicialmente, analisamos a Lei Seca em seu ambito historico, apéds
analisamos como ela ocorre no ambito do art. 306 do Cdodigo de Transito Brasileiro,
mas agora temos que observar alguns dados estatisticos da eficacia empirica ou
real da legislacao no Brasil.

De fato, deve-se observar os graficos estatisticos das mortes em
acidentes de transito, uma vez que tal desiderato é de importancia sine qua non para
entender-se se a lei seca no Brasil se trata ou ndo de uma legislacdo simbdlica a lei
seca do Brasil.

No primeiro e no segundo graficos (ANEXO Ill e ANEXO V), observa-se
gue houve uma ascensdo em numeros absolutos de acidente de transito. Excegéo
apenas no ano de 2009, quando houve, efetivamente, uma queda do numero de
vitimas fatais.

Acerca da queda da taxa de mortes por 100 mil veiculos disposta no
ANEXO 1, Giancarlo Bacchieri e Aluisio Barros explicam que [...] Essa diminuigao
pode estar relacionada ao aumento de 85% da frota brasileira: de 29,5 milhdes de
veiculos para mais de 54 milhées. [...]'*°.

Observando-se também o grafico de indenizagbes pagas pelo Seguro
Obrigatoério de Danos Pessoais causados por Veiculos Automotores de via Terrestre
(DPVAT), como disposto no ANEXO V, observa-se que nas indenizagdes também
houve uma ligeira queda em numeros totais no ano de 2009.

De fato, tais graficos ndo mostram estatisticas especificas de morte por
acidente de transito causada por ingestao de bebida alcodlica, no entanto, Giancarlo

190 BACCHIERI, Giancarlo; BARROS, Aluisio J D. Acidentes de transito no Brasil de 1998 a 2010:
muitas mudancgas e poucos resultados <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
8910201100050001 7&script=sci_arttext>
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Bacchieri e Aluisio Barros explicam que:

[...] A relacdo entre alcool e AT'' estd bem documentada na literatura

internacional e € uma das principais causas de morbimortalidade, atingindo,
sobretudo, homens jovens. O 'l Levantamento Nacional Domiciliar sobre
Padrées de Consumo de Alcool', realizado em 143 cidades brasileiras em
2009, indicou prevaléncia de 35% de beber e dirigir (43% para homens e
9% para mulheres). Entre 2005 e 2009, estudos que relacionaram uso de
alcool e vitimas fatais no Estado de Sao Paulo, Distrito Federal e Porto
Alegre encontraram alcoolemia positiva em 45%, 43% e 32% dos casos,
respectivamente.30,49, Entre vitimas ndo fatais atendidas em centros de
atencdo ao trauma e emergéncias de Sao Paulo e Uberlandia (MG), a
prevaléncia de ingestdo de alcool foi, respectivamente, 24% e 29%.24,27
Cerca de 17% das vitimas de AT atendidas em servicos de emergéncia de
cidades cobertas pelo Sistema de Vigilancia de Violéncias e Acidentes em

Servicos Sentinelas apresentavam suspeita de uso de alcool. [...]'%.

Diante de tais numeros, Julio Waiselfisz faz um prognéstico ruim deles,
chegando a mencionar que os rigores da lei, bem como outras vicissitudes, néao
declinaram, ou a0 menos estagnaram, a morte de pessoas por veiculo automotor.

Aduz ele que:

[...] Se durante um breve periodo posterior a implantacdo do Cddigo de
Tréansito Brasileiro de 1997 — CTB, o numero de vitimas fatais cai 22%, ja
partir do ano 2000 os acidentes reiniciam sua espiral ascendente, frustrando
as expectativas depositadas nos rigores da nova lei. Nem esses rigores,
nem a crescente municipalizacdo da gestao do transito, nem a expansao da
fiscalizagao eletrdnica, nem a recente regulamentacdo da profissdo de
motoboys e mototaxistas, dentre as varias medidas adotadas, parecem ter
segurado essa espiral ascendente. [...]'%.

Dessa forma, a interpretacéo dos referidos dados, em consonancia com o
que disseram o0s especialistas, aponta um certo fracasso no que se refere a edicao
da Lei Seca, tendo resultado apenas no ano de 2009, e ainda assim, os graficos
demonstrados aqui ndo podem creditar a edicdo da Lei Seca como sendo
responsavel, quica, unica responsavel, pelo declinio das mortes daquele ano, mas
podem nos dar uma provisdo de que talvez ela possa ter tido eficAcia empirica ou

real.

191 AT: Acidente de Transito.

192 BACCHIERI, Giancarlo; BARRQOS, Aluisio J D. Acidentes de transito no Brasil de 1998 a 2010:
muitas mudanc¢as e poucos resultados <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
8910201100050001 7&script=sci_arttext>

193 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2013: Acidentes de Transito e Motocicletas. Rio
de Janeiro, 2013. p.88. Encontrado em <http://www.vias-
seguras.com/os_acidentes/estatisticas/estatisticas_nacionais/estatisticas_do_ministerio_da_saude/m
apa_da_violencia_2013_acidentes_de_transito_e_motocicletas>. Acesso em 08/12/2014
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Desse modo, apesar de a legislagdo penal ndo estar cumprindo seu papel
de diminuir com as mortes no transito, gerando menos gastos para a salde publica,
a populacédo é levada a acreditar na eficacia normativa da lei, contando com isso, a
forca da midia.

Luis Flavio Gomes, em feliz constatacdo do que foi exposto, chegou a

mencionar acerca de uma reportagem do Jornal Folha de Sdo Paulo'® que:

[...] 01. Depois de ouvir os tétricos diagnésticos de Flavio Tavares e Dirceu
Alves Junior na Conferéncia Global Parar 2014, fiz minha exposi¢cao e
sublinhei o seguinte: a mentira que nos contam as manchetes: 'Apés Lei
Seca mais rigorosa, mortes caem no transito. Depois de trés anos de alta,
indice tem queda de 10%, a maior desde 1998’ (Folha de S. Paulo 10/11/14:
A1). O leitor dessas manchetes, desavisado, é levado a crer que o rigor da
lei € a solugdo do problema [0 problema do Brasil seria a falta de leis
durissimas]. Isso é puro populismo penal demagogico e irresponsavel, que
vem sendo levado a cabo no nosso pais [desde a redemocratizagdo, com
certeza: veja meu livro Populismo penal midiatico] pelo governo, legislador e
midia. O primeiro paragrafo da noticia diz: “As mortes em acidentes de
transito cairam 10% em todo o pais no ano passado [2013], segundo o
governo federal. E a primeira queda em trés anos e a maior desde 1998”. A
informacao € do “governo federal”. A midia ndo tem o cuidado sequer de
checar se essa informacao tem consisténcia ou plausibilidade. O que o
legislador, o governo e a midia fazem é um desservi¢o a cidadania, a nossa
democracia (que é uma das mais corruptas do planeta e, ao mesmo tempo,
uma das mais manipuladas). A matéria da Folha, depois de mais de 20
paragrafos, diz que eventual diminuicdo pode ter sido causada pela
fiscalizagao. No ultimo paragrafo (onde normalmente o leitor ja ndo chega)
diz: “Os dados do SUS podem ser alterados até junho de 2015. Nos ultimos
anos, porém, as revisbes ndo mudaram substancialmente os resultados”.
Ou seja: a informagao de que as mortes no transito diminuiram em 2013
(com manchete em letras garrafais) constitui um desservico a cidadania
porque pode ser alterada até 2015 (muita 4gua ainda vai rolar sob essa
ponte).

02. Estou me valendo, neste artigo, das manchetes escandalosas e das
matérias da Folha (que é um jornal, normalmente, que eu reputo sério) por
acaso. Praticamente todos os meios de comunicacao fazem, nessa area, a
mesma coisa sob a égide da mesma ideologia: “o endurecimento da lei € o
responsavel pela diminui¢do dos crimes”. Nada mais inveridico. O que todos
esses meios ignoram? E que, de 1940 a 2014, o legislador brasileiro ja fez
157 reformas penais, das quais 73% pelo endurecimento das leis, e nunca
jamais diminuiu qualquer tipo de crime a médio prazo no Brasil. Ha 74 anos
o legislador ilude a populagdo com leis mais duras, sem nunca ter
desenvolvido nenhuma politica de “certeza do castigo” (fazer cumprir a lei,
por meio de um rigorosa fiscalizagdo). Adoramos, em virtude da nossa
formagéo “bacharelesca”, normas juridicas (que sdo abusivas e excessivas
no Brasil: somente no campo tributario, da CF para c4, ja emitimos mais de
4 milhdes de normas). E acreditamos que elas solucionam problemas
sociais. Tradicdo maldita e desgracada porque assim o legislador ilude a
populagéo (editar uma lei nova nao custa nada), sem enfrentar seriamente o
problema.

194 MONTEIRO, André. Numero de Mortes no Transito tem maior queda no Brasil desde 1998. Folha
de Séo Paulo. Cotidiano. Publicado em: 10/11/2014.
<http://www1 .folha.uol.com.br/cotidiano/2014/11/1545760-numero-de-mortes-no-transito-tem-maior-
queda-no-brasil-desde-1998.shtml> Acesso em 08/12/2014.
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03. A Folha acreditou na informacéao (do governo) de que em 2013 tivemos
40.500 mortes no transito. Em 2012, ja tinhamos alcangado 44.891 ébitos.
Os numeros de 2013 vao ser atualizados até 2015. Nao percebem os meios
de comunicagdo que essas estatisticas preliminares (manhosas, porosas,
enganosas) vém se mostrando bastante falhas, ficando muitas vezes longe
do resultado real, ou até mesmo contrariando a expectativa. Em 2009, a
Folha (referindo-se ao ano de 2007) publicou o seguinte: “Lei Seca reduz
mortes e internagbes por acidentes de transito, diz ministério” (quem leu
isso deve ter acreditado na informacdo). Quando os resultados finais
sairam, eles apontavam um aumento real nessa taxa. A reportagem
apontava um total de 36.465 mortes no transito; o nimero real (em 2007)
ficou em 37.407, tendo havido crescimento de 2,8% em relacdo ao ano
anterior.

04. Em junho de 2010, a midia também divulgou uma informacao que dava
conta de uma reducéo de 6,2% nas mortes causadas pelo transito, também
devido a Lei Seca mais dura, entre os anos de 2008 e 2009 (‘Lei Seca’
reduz em 6,2% as mortes causadas pelo transito). O resultado final para os
anos de 2008 e 2009, na verdade, apontaram queda de apenas 1,7%. Alias,
2009 foi o Unico ano, na década de 2001 a 2010, que houve redugdo no
nuamero de mortes (em virtude da boa fiscalizagdo). Em novembro de 2011,
outra publicagdo da midia (Mortes no transito tém alta de 25% em 9 anos,
aponta ministério.) também revelou um aumento inferior ao resultado real na
taxa de mortes. Era apontado um aumento de 25% para o periodo entre
2002 e 2010 com base em resultados preliminares, e o que se confirmou foi
entdo um aumento de 30,8%, em 9 anos. O numero estimado para 2010
seria de 40.610 vitimas e o resultou final apontou 42.844. [...]"'%

Como se pbde observar, o renomado jurista atrelou a queda dos
acidentes de transito a boa fiscalizacdo que ocorria na época e que nao €
endurecendo a legislacdo que ela sera mais efetiva e reduzird a criminalidade, mas
sim, a sua fiscalizagdo e seu cumprimento.

Dessa forma, observa-se que a Lei de n.2 11.705/09 e suas posteriores
alteracOes da Lei de n.2 12.760/12, e a Lei de n.? 12.971/14, nada mais sao do que o
exemplo classico de Legislacdo-alibi idealizada por Kindermann e reproduzido aqui
no Brasil por Marcelo Neves. Isso porque, como se verificou, a legislacao,
juridicamente, em um primeiro momento, foi mais ineficaz que a que foi
anteriormente revogada, mas foi quando ela tinha sido menos eficaz juridicamente
(no ano de 2009), que ela apresentou 0 maior grau de eficacia empirica, socioldgica
ou real em relacdo a populacédo, inibindo as pessoas de cometerem crimes
(prevengao geral negativa) e fazendo com que as pessoas se sentissem seguras
com a efetiva aplicacao da legislacao (prevencao geral positiva).

195 GOMES, Luis Flavio. Mortes no Tréansito: Midia, Governo e Legislador Nos lludem Com Mentiras
(?) Encontrado em: <http://institutoavantebrasil.com.br/mortes-no-transito-midia-governo-e-legislador-
nos-iludem-com-mentiras/> Acesso em 08/12/2014.
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5 CONCLUSAO

Nesse contexto, observa-se que apds percorrer todo o trabalho
monografico, verificou-se que a Lei de n.? 11.705/08 denominada de “Lei Seca” e
suas posteriores alteracoes, da Lei de n.2 12.760/12, e a Lei de n.® 12.971/14 sao
sim legislag6es simbdlicas no conceito de Marcelo Neves.

Isso porque, elas se encaixam no conceito de Legislacdo Simbdlica como
uma legislacdo onde o sentido manifesto (tornar mais rigida a legislacao penal para
que os destinatarios da norma ndao venham a cometer o crime) € menos importante
que o seu sentido latente (fazer com que a populacdo veja que foi assistida pelo
Estado), se encaixando na tipologia da definida por Kindermann como Legislacao-
alibi, uma vez que, produz na populagdo uma sensagédo de bem estar, que nao €
verdadeira, mas isso ocorre para que a populagcdo creia que o Estado a esta
assistindo.

Tal desiderato se verificou da seguinte forma: observou que a norma
juridica da Lei de n.? 11.705/08 € menos eficaz que a norma anterior contida no
Cédigo de Transito Brasileiro. Essa ineficacia empirica ocorrida é porque,
juridicamente, o Estado ndo podera punir alguém que nao quiser se auto-incriminar
como esta na previsto Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e na
Constituicao Federal de 1988, e é assim que o STJ entendia a matéria.

Mas, mesmo assim, no ano de 2009, as vitimas de acidentes envolvendo
veiculos automotores diminuiram por conta da efetiva fiscalizagdo e das campanhas
sociais da norma. Apesar de os acidentes automobilisticos estarem em constante
ascensao, naquele ano a “Lei Seca” pdde ter sido eficaz, uma vez que a taxa de
mortes no transito diminuiu.

Por outro lado, as posteriores alteragdes trazidas pela Lei de n.°
12.760/12, e a Lei de n.? 12.971/14, por conseguinte, continuam a ser simbdlicas,
uma vez que, embora elas ndao sejam tao ineficazes quanto a Lei de n.? 11.705/08,
elas ndo obtiveram a reducdo das mortes no transito. Portanto, a Lei de n.°
11.705/08, embora juridicamente mais benéfica ao cidadao que redacao do art. 306
do CTB anterior, foi faticamente mais eficaz; e as posteriores alteragdes da Lei de n.°
12.760/12 e a Lei de n.? 12.971/14, embora juridicamente mais rigidas, foram,

empiricamente, menos eficazes.
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De acordo com o prognéstico de Marcelo Neves, percebe-se que a
populacao pode estar ndo mais crendo na referida lei, uma vez que, como dito, 0 uso
excessivo da Legislacao-alibi leva a descrenca do Estado como solucionador de
problemas.

Trata-se, portanto, da ocorréncia da teoria das prevengdes gerais, uma
vez que aquele que dirige, se da uma sensagao de que ele ndo podera beber se for
dirigir, € a populacdo se sentir segura com aquilo. A midia, na prevencao geral
positiva tem papel fundamental no que tange a verificacdo da prevencao geral
positiva, uma vez que ela da a sensacao de seguranga a populagédo. Dessa forma,
como ja foi dito por Luis Flavio Gomes, em brilhante artigo, comentando sobre o
sentimento de seguranca que estd na populacdo, observou, embora de forma
indireta, que realmente se tratava de uma legislagéao-alibi.
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ANEXQOS:
Anexo lI:
Mortes no transito no Brasil 1980 -2012
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Anexo IV:

| Ano [ Wimero | Taas| Grafico 2.1. Nimero de mortes (miles) em acidentes de
7980 | 20.203 17.0 transito. Brasil, 1980,/2011

7995 | 33.047 21,2 Grafico 2.2.Taxas (por 100mil} de obito emacidentes
7996 | 35.2B1) 22.5 de transito. Brasil, 1980,2011.

7997 | 35.620) 22,3 | 230
79898 30.890 19,1

7999 | 29.569 18,0

2000 | 28.995 17,1 | 3|
2007 | 30.524 17,7

2002 | 32.753 18,8

2008 | 38.273 20,2
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ANEXO V

Sinistros indenizados no Ambito do seguro DPVAT, por ano de indenizagao

Ano de

Sinistros de

Sinistros de

Sinistros de
despesas com

indenizagao invalidez S £ Total
L morte assisténcia
do sinistro permanente BT
meédica

2002 A7 018 16 280 41 306 94 604
2003 34 735 16 929 o6 087 107 751
2004 34 591 22 391 61 538 118 520
2005 55 024 31 121 88 876 175 021
2006 63 776 45 635 83 707 193 118
2007 66 838 80 333 104 958 252 130
2008 57 116 89 474 125 413 272 003
2009 53 052 118 021 85 299 256 472
2010 50 780 151 558 50 013 252 351
2011 58 134 239 738 68 484 366 356
2012 60 752 352 495 94 668 507 915
2013 54 T&T 444 206 134 872 533 845

Encontrado em:

DATASUS. Encontrado em

Acesso em 07/10/2014.
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<http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2009/tema.pdf>.
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