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RESUMO: Trata o presente trabalho de uma critica a atual politica criminal brasileira de tendéncia
expansionista e de profundo carater punitivista. Analisa-se as problematicas decorrentes das
precipitacfes da atual forma de utilizagdo do Direito Penal. Salienta-se a necessidade da tutela penal
intervir somente quando uma determinada conduta causar prejuizo a um bem juridico de grande
importancia ao convivio em sociedade, ou seja, utilizando da criminaliza¢cdo como ultimo recurso, tendo
como base os pressupostos da recente “Teoria pura e minima do Direito Penal”, que consequentemente
desencadearia uma série de modificagdes no cenario juridico brasileiro. O presente trabalho possui sua
justificativa pautada no fato de que atualmente o sistema penal se mostra praticamente ineficaz, tanto
em relacdo a sua operacionalidade e no ndo cumprimento das suas fungfes, como também na n&o
observacgdo das garantias e dos Direitos individuais inerentes ao cidaddo. Chega-se a concluséo de
gue é necessaria uma mudanga na proposta de politica publica exercida no pais.
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1 INTRODUCAO

A busca pela proporcionalidade e equilibrio € um permanente objetivo do ser
humano, visando sempre a racionalidade nos mais variados aspectos. Ndo podia ser
diferente no ambito juridico e principalmente na seara criminal, na qual tudo deve ser
tratado de forma estritamente racional, equilibrada e assim, proporcional.

Todavia, a atual politica criminal brasileira vai de encontro com os mencionados
objetivos, haja vista que a utilizac&do do Direito Penal est4d sendo de forma irracional e
desproporcional, muito em consequéncia do anseio de uma populagéo inflacionada
pela midia sensacionalista de anseio punitivista expansionista, que clama pela
atuacao generalizada do Direito Penal. Acaba visto como a panaceia da sociedade,
tendo ele competéncia para tutelar todo e qualquer bem juridico, proporcionando
dessa forma a ilegitimidade de sua atuacao, pois, utilizado de tal maneira, n&o
consegue atingir suas fungdes e finalidades em decorréncia da inflagéo legislativa, da

perda da celeridade e principalmente da perda do carater preventivo e sancionador.
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De certa forma, este trabalho busca analisar qual seria a melhor politica criminal
a ser utilizada no Brasil e compreender a melhor forma de aplicacao do Direito Penal.
Sobretudo, a presente pesquisa tem como objetivo legitimar a utilizacdo do Direito
Penal de forma equilibrada, sendo que ao mesmo tempo em que néo tira seu poder

punitivo, respeita os principios e garantias constitucionais.

2 POLITICA CRIMINAL NO BRASIL

Imprescindivel se faz em um primeiro momento conceituar politica criminal.
Seria ela um conjunto de principios e recomendacdes que sugerem a reforma ou
transformacao da legislacao criminal e dos 6rgaos encarregados de sua aplicacao,
oriundo de avancos e descobertas da criminologia, que seria fruto de um incessante
processo de mudanca social, adquiridas através de revelac6es empiricas propiciadas
pelo desempenho das instituicdes que integram o sistema penal.®

O campo da politica criminal tem hoje uma amplitude enorme. “Nao cabe mais
reduzi-la ao papel de ‘conselheira da sancao penal’, que se limitaria a indicar ao
legislador onde e quando criminalizar condutas”.*

Atualmente o Brasil passa por um momento em que o legislador é pressionado
pela populacdo influenciada pela midia, que prega um discurso politico
sensacionalista, de cunho punitivista expansionista, preocupada apenas com
audiéncia, votos e reeleicdo respectivamente, e ndo com uma melhoria do sistema
penal. Isso acaba fazendo do Direito Penal maximo o alicerce da atividade legislativa,
criando dispositivos penais novos, aumentando a pena dos ja existentes e suprimindo
direitos e principios constitucionais adquiridos ao longo da evolucdo da propria

sociedade e que estao positivados na norma mandamental.

3 INFLACAO LEGISLATIVA

8 BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao direito penal brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 35.
4 Opus citatum, BATISTA.
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Com a constante utilizacdo da criminalizagdo como prima ratio, surgem
problematicas que refletem no sistema juridico penal, a comecar pela perda do poder
sancionador e preventivo do Direito Penal. “Podemos anotar que a vulgarizagéo do
direito penal, como norma solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu
descrédito e, consequentemente, a ineficiéncia de seus dispositivos”.®

Quando um sistema-juridico penal apresenta um numero muito elevado de
tipificagBes criminais, o sistema como um todo vai se tornando menos célere e nem
todas as condutas que séo criminalizadas serdo necessariamente punidas, haja vista
gue a esfera penal ndo podera dar uma resposta satisfatéria com relacéo a totalidade
delas. Entdo, se o sistema-juridico penal se tornar lento e deveras ineficaz,
consequentemente passa a transparecer a sensacao de impunidade.

Caso o bem juridico possa ser protegido de outro modo, deve-se abrir méo
da opcdo legislativa penal, justamente para ndo banalizar a punicéo,
tornando-a, por vezes, ineficaz, porque ndo cumprida pelos destinatérios da
norma e ndo aplicada pelos 6rgaos estatais encarregados da seguranca
publica. Atualmente, somente para exemplificar, determinadas infracbes
administrativas de transito possuem puni¢cdes mais temidas pelos motoristas,
diante das elevadas multas e do ganho de pontos no prontuario, que podem

levar a perda da carteira de habilitagdo tudo isso, sem o devido processo legal
do que a aplicagdo de uma multa penal, sensivelmente menor.®

Ha de se mencionar que uma das principais problematicas do Direito Penal
contemporaneo € a morosidade processual, culminando com a dificuldade de
otimizacdo da investigacdo preliminar em decorréncia do excessivo numero de
condutas incriminadoras, ou seja, a chamada inflagéo legislativa penal.

Em um levantamento realizado pelo Ministério Publico no ano de 2009,
constatou-se que mais da metade dos inquéritos policiais sdo arquivados em S&o
Paulo.” O mais impressionante é que em 2013 o Conselho do Ministério Publico

divulgou dados de que até o ano de 2011 o Brasil tinha mais de 3,8 milhdes de

inquéritos policiais ou noticia-crime sem concluséo. A quantidade equivale a 72% do

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral e parte especial. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008, p. 73.

6 Ibidem, p. 61.

7 JUSTICA. Bom dia sdo paulo. Sédo Paulo, 22 de set. de 2009. Disponivel em: <gl-globoco
m.jusbrasil.com.br/noticias/1573773/mais-da-metade-dos-imqueritos-policiais-e-arquivado-em-sp>.
Acesso: 12 set. 2014.
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total de 5,3 milhdes de inquéritos recebidos pelas Promotorias e Procuradorias

estaduais e federais.8
4 A SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL

Segundo BARRATA, um dos principios que legitima a interven¢&o punitiva do
Estado por meio do Direito Penal € o principio da igualdade. A “[...] criminalidade é
violacdo da lei penal e, como tal, € o comportamento de uma minoria desviante. A lei
penal é igual para todos. A reacdo penal se aplica de modo igual aos autores de
delitos™. Atualmente essa afirmacdo é uma das maiores ilusdes, pois

como se sabe, o Direito penal é seletivo, e tem o seu publico alvo, ou seja, a
parcela miseravel da populagcdo. Essa afirmagdo € muito facil de ser
comprovada. E so0 visitar o sistema prisional a fim de saber o percentual de
presos que pertencem as classes média ou alta. O nimero sera ridiculo. No
entanto, pergunta-se: Serd que no Brasil ocorre, com frequéncia, o crime de
corrupcdo? Sera que existem sonegadores? As perguntas poderiam

continuar até que abrangéssemos todas as camadas sociais. Contudo, s6 o
pobre, s6 o miseravel é processado e preso.10

Para FOUCAULT, “o crime nao € uma virtualidade que o interesse ou as
paixfes introduziram no coracdo de todos os homens, mas que é coisa quase
exclusiva de uma certa classe social’'l. Assim, seletividade do Direito Penal recai
sobre uma pequena parcela da populacéo, aquela na ultima fileira da ordem social.

A atividade legislativa erra ao inflacionar o sistema penal com a inclusao
exacerbada de bens juridicos que merecam status de tutela penal, aqui se referindo a
criminalizac@o primaria, mas sem duvidas a policia e o judiciario cometem um erro
maior ainda ao utilizar o seu jus puniendi, a criminalizacdo secundaria, somente em
uma pequena parcela da populacédo, a parcela segregada da populagao, diga-se de

passagem.

8 BEZERRA, Elton. Dados inéditos. Consultor juridico, 10 jan. 2013. Disponivel em: <http://www
.conjur.com.br/2013-jan-10/pais-34-milhoes-inqueritos-policiais-conclusao-aponta-cnmp>.  Acesso:
12 set. 2014.

9 BARRATA, Alessandro. Criminologiacritica e critica do direito penal. 6 ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p.42

10 GRECO, Rogério. A quem interessa uma justica penal sobrecarregada?. [S.l.: s.n.]. Disponivel
em:<http:/www.rogeriogreco. com.br./?p =1029.htm>. Acesso em: 19 jan. 2015.

11 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Revista Vozes, Petrépolis. 29 ed 2004. Disponivel em: <e-book.
Edicdo eletrbnica: http://minhateca.com.br/action/SearchFiles>. Acesso: 21 mar.2015.
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Exemplificando, CABETTE e NAHUR comparam a atual atuacéo do sistema
penal na sociedade como a de um médico que, para saber se € necessario uma
intervencao cirurgica, leva o paciente a um centro cirargico, faz a incisédo, e depois de
aberto o abdémen, conclui que néo era necessario tal intervengéo.*?

E evidente que “[...] vivenciamos hoje e sempre um enorme marasmo
intelectual e pratico que se retroalimenta em uma circularidade viciosa, sem um
minimo sequer de espaco para um pensamento legitimamente inovador,
revolucionario ou reformado”. ** Ndo existe um resultado positivo em relacdo a
aplicacdo do Direito Penal. O discurso politico penal atual pode até ter a melhor das
pretensdes, no entanto, a realidade se mostra de total incompatibilidade, pois, hoje
nao existe um pensamento direcionado especificamente a melhoria do sistema penal,

mas sim um pensamento politico penal influenciado pelo clamor publico.

5 SOLUCOES PARA A POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA

Primeiramente é necesséaria uma visdo realista, ter em mente que o Direito
Penal e o Processo Penal sdo meios de imposicdo do mal aos individuos que
cometem condutas realmente gravosas, infringindo as normas de convivio social.
O Direito Penal ndo é panaceia para todos os males. De fato, ele € um dos
males, malgrado necessario e em certa medida, mas nao deixa de ser um
mal. Portanto deve sofrer uma contragcdo de seu campo de aplicac¢éo, a fim
de assegurar-lhe uma correspondéncia entre o legalmente previsto e aquilo
gue é efetivamente cumprido quando da infracdo as suas normas.4
Mister se faz ter a consciéncia de que a sociedade em que vivemos é formada
de homens que n&o necessariamente sdo investidos somente de virtudes, mas

também de vicios. Sendo assim, o sistema penal é tido como um mal necessario.*®

12 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Teoria pura e minima do direito
penal. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe tte
/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/>. Acesso: 19 Mar. 2015.

13 Opus citatum, CABETTE e NAHUR.

14 CAMILO, Alisson Trajano. Abolicionismo e minimalismo penal. Jus Navigandi, Teresina, 19 Nov.
2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/30622>. Acesso: 19 abr. 2015.

15 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Teoria pura e minima do direito
penal. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe tte
/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/>. Acesso: 19 Mar. 2015.


http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe%20tte%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe%20tte%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
http://jus.com.br/artigos/30622/abolicionismo-e-minimalismo-penal
http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe%20tte%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe%20tte%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
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O Direito Penal, pela sua natureza subsidiaria, ndo deveria ser o primeiro meio
de sancdo e consequentemente nao poderia apresentar esse excessivo numero de
condutas incriminadoras. Tal ramo de Direito “visa a proteger os bens juridicos mais
importantes, intervindo somente nos casos de lesédo de bens juridicos fundamentais
para a vida em sociedade”®. Portanto, outros ramos do Direito deveriam tomar para
si a responsabilidade de sancao sobre as condutas de menor potencial ofensivo. Em
determinadas situacoes,

[...] o Direito Administrativo demonstrara, inclusive, forca superior ao préprio
Direito Penal, dada a sua pronta eficacia. O poder de policia, que é inerente
ao Estado, faz com que o Direito Administrativo resolva situac¢des conflituosas
com muito mais rapidez de que o Direito Penal.'’

Necessariamente, para na pratica se obter uma resposta positiva e sobretudo
duradoura, diferente do atual estagio do Direito Penal depauperado e sobrecarregado,
€ importante estruturar adequadamente os demais ramos do Direito, pois se
permanecerem estaticos como estdo, sem nenhuma melhoria, seréo incapazes de dar
uma resposta satisfatéria em relacdo ao imenso nimero de conflitos que terdo agora
a sua tutela de intervencéo. E necessario, pois, a correta aparelhagem instrumental
dos mais variados tipos de controle social e em especial os outros ramos do Direito.*®

Convém ressaltar que hoje o ordenamento juridico-penal brasileiro apresenta
diversos dispositivos que deveriam ser simplesmente extintos, haja vista que na
maioria das vezes nao possuem 0s pressupostos da legalidade material, ou seja,
aquela legalidade que obriga o legislador em ambito penal observar os principios da
intervencdo minima, adequacao social e lesividade quando for criar um novo tipo
Penal. Se isso passar despercebido pelo legislador caberd ao Supremo Tribunal

Federal, na condigédo de “guardido” da Constituicdo Federal, revoga-los.

16 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2014, p.39.

17 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4 ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2009, p. 73.

18 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Teoria pura e minima do direito
penal. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/eduardo cabette
/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/>. Acesso: 19 Mar. 2015.


http://atualidadesdodireito.com.br/eduardo%20cabette%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
http://atualidadesdodireito.com.br/eduardo%20cabette%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
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6 ADOCAO DA TEORIA PURA E MINIMA DO DIREITO PENAL

Entdo qual seria a melhor forma de atuacéo do Direito Penal? Deveria ser nos
ditames da chamada “Teoria Pura e Minima do Direito Penal”, entendida como uma
reunido das garantias penais e processuais propostas por Luigi Ferrajoli, com uma
atuacao enérgica do Direito Penal quando ele for utilizado, mas com o cuidado de
controlar seu expansionismo, como retrata José Maria Silva Sanchez.

Supracitada teoria representa uma visdo mais realista da sociedade e sua
aplicabilidade n&o parece ser uma utopia, mas uma realidade préxima. A utilizacao do
Direito Penal ficaria adstrita as infracdes de gravissima interferéncia no convivio
social, aquelas que atinjam de algum modo bens juridicos de enorme relevancia e que
nao poderdo ser tutelados por outros meios de controle social ou até mesmo por
outros ramos do Direito. Essa reserva de atuacéo representaria a face minimalista do
Direito Penal. J& a pureza do Direito Penal consistiria em san¢des de natureza penal
realmente “duras”, pungentes ao infrator, e ainda as penalidades deveriam na sua
grande maioria ser de privacdo de liberdade. Concluindo, as decisdes judiciais
deveriam ser cumpridas na sua totalidade e qualquer forma de substituicdo ou
alternativa a pena de prisédo deveria ser execrada do ambito Penal, tornando assim o
Direito penal o limite extremo e, quando acionado agiria de modo a proporcionar
efeitos drasticos ao infrator.*®

Note-se, porém, que a pureza e o minimalismo do Direito Penal se
completam, de forma que um néo pode existir sem o outro. Um Direito Penal
Minimo e brando seria desprovido de forca coativa e passaria a imagem de
impunidade e até mesmo de anomia. Por outro lado, um Direito Penal Puro,
nos moldes supra descritos, somente poderia ser minimo, pois, caso
contrario, descambaria para um autoritarismo desumano.2°

A adocéo da teoria supramencionada desencadearia uma série de mudancas
no ambito juridico. A comecar pela reducdo da enormidade de leis e dispositivos que
integram o ambito penal, o que visivelmente contribuiria para o real conhecimento por

parte da populacdo das normas penais.

19 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Teoria pura e minima do direito
penal. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/eduardoc abette
/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/>. Acesso: 19 Mar. 2015.

20 Opus citatum, CABETTE e NAHUR.


http://atualidadesdodireito.com.br/eduardoc%20abette%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/
http://atualidadesdodireito.com.br/eduardoc%20abette%20/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/

NFA & NUPEDIR

NUcleo de Pesquisa e Extensao do Curso de Direito — NUPEDIR
VIII MOSTRA DE INICIACAO CIENTIFICA (MIC)
20 de novembro de 2015

N&o se pode deixar de observar que de forma alguma a “Teoria Pura e Minima”
do Direito Penal esta sob a intencéo de legitimar a supresséo de Direitos e Garantias
Individuais Penais e Processuais. E necessario ter conhecimento de que o mal
(infracdo) sera retribuido com o mal (Direito Penal), evitando, o expansionismo do
Direito Penal, e de maneira diversa obtendo a contracdo maxima da &rea de atuacao
da seara criminal.?! BECCARIA ja dizia no seu tempo:

Nao é o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguran¢a, mas a
certeza do castigo [...] O homem treme a ideia dos menores males, quando
vé a impossibilidade de evita-los; ao passo que a esperancga, doce filha do
céu, que tantas vezes nos proporciona todos os bens, afasta sempre a ideia
dos tormentos mais cruéis, por pouco que ela seja sustentada pelo exemplo
da impunidade, que a fragueza ou o amor do ouro tdo frequentemente
concede.??

Qual seria entdo a forma de delimitar quais condutas deveriam sofrer a
interferéncia juridica penal? A Constituicdo Federal é considerada a depositaria dos
bens juridicos que merecem a tutela do Direito Penal. Isso ndo quer dizer que todos
0s bens juridicos dispostos na norma mandamental sejam necessariamente
relevantes a ponto de serem considerados um bem juridico penal. Da mesma forma,
nao se pode restringir a atuacdo da tutela penal somente para aqueles bens juridicos
expressamente positivados na Constituicdo, haja vista que o campo de atuacdo da
constituicdo ndo se reserva apenas ao expressamente positivado?3, mas também
aquilo que decorrem de seus pressupostos.?*

Para que tudo o que foi afirmado aqui se torne realidade, ou que pelo menos
tenha chance de se tornar, é imprescindivel acabar com um mal que assola ha tempos
a sociedade brasileira, que é a corrup¢do. Enquanto os politicos agirem de forma a
beneficiar individualidades e ndo o coletivo, ndo existe plano de politica publica, por
mais perfeita que seja, que dé certo. Nesse diapasdo, GRECO é enfatico ao dizer que,

21 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Teoria pura e minima do direito
penal. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe tte
/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/>. Acesso: 19 Mar. 2015.

22 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Versao para eBook. Dominio Publico. 1764, p. 47.

23 Pode-se utilizar aqui a Teoria da Penumbra de origem norte americana e que convenciona a
“ampliagéo da tutela constitucional a tudo o que se acha implicita ou tacitamente debaixo da sombra
projetada pelo texto propriamente dito” (CABETTE e NAHUR, apud. BONJARDIM, Estela Cristina. O
acusado, sua imagem e a midia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 79).

24 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Teoria pura e minima do direito
penal. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/eduardocabe tte
/2012/06/20/teoria-pura-e-minima-do-direito-penal/>. Acesso: 19 Mar. 2015.
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Estd na hora de mudar. Precisamos eleger prioridades, e ndo existe
prioridade maior do que o combate a corrupgdo. Os corruptos sdo, na
verdade, genocidas. S&o exterminadores de criancas, de doentes, de idosos.
Sua patologia (pois o corrupto € um doente, que nunca se sacia com o que
tem, e sempre busca mais) leva ao caos social; conduz a populacdo ao
desespero. O corrupto, portanto, com seu sorriso, sua simpatia, seu colarinho
branco, continua a posar com ar hipocritamente austero, insensivel ao mal
gue causa na populacéo.?
Ressalte-se que a legislagdo penal deve ser “enxugada” e tutelar apenas o0s
bens juridicos relevantes e aqueles que ndo conseguem ser tutelados de forma

adequada pelos demais meios de controle social, pelos outros ramos do direito.?®

7 CONCLUSAO

E facilmente perceptivel que o Direito Penal atualmente vem se mostrando
extremamente seletivo. Com pequenas excec¢des, a maioria dos presos hoje séo
provenientes da parcela segregada da populacdo. O mais preocupante € que em
recentes pesquisas, ficou constatada uma enorme reincidéncia, evidenciando que a
pena ndo esta conseguindo atingir suas funcdes de ressocializacdo e prevencao.

A partir do momento em que o Direito Penal for utilizado somente quando
estritamente necessario, ou seja, somente sob condutas que sao consideradas
graves, haverd uma contracdo em relacdo ao ambito de atuacéo da esfera penal. E
guando utilizado, atuar de maneira célere e de “dura” com penas que respeitem as
garantias constitucionais, mas que causem temor aos infratores, dai sim sera legitima
a atuacao do Direito Penal e a finalidade preventiva da pena em destaque.

Restou, portanto, a compreenséo de que o Direito Penal devera ser utilizado
somente em casos extremamente graves e de maneira proporcional, de maneira

rigida, deixando aos outros meios de controle social as infragbes de menor potencial.
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