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Resumo: O presente artigo aborda o litigio penal sob a perspectiva de conflito entre direitos
humanos e, como tal, analisa a necessidade de aplicacdo da técnica de ponderagdo entre direitos,
aliada aos principios da proporcionalidade e subsidiariedade penal. Através de pesquisa
bibliografica e documental, apresenta-se elementos que permitem afirmar que todo litigio penal
é um litigio entre direitos humanos. Em seguida analisa-se o uso penal sem interposicdo dos
principios da proporcionalidade e subsidiariedade penal, o que provoca seu uso em excesso. Por
fim, registra que o excesso de uso do Direito Penal tem como consectario l6gico a desprotecido de
direitos humanos gerada pela inoperancia do sistema.

Palavras-chave: direito penal; direitos humanos; ponderacio; principio da proporcionalidade;
subsidiariedade penal.

Abstract: The aim of this paper is to approach the criminal litigation under the perspective of
human rights collision and, as such, to analyse the need of balancing test between rights, added last
resort and proportionality principles. Through bibliographic and documentary research, we present
elements enable to assert that every criminal litigations are a human rights litigation. After that we
analyse the criminal practise without last resort and proportionality principles, what causes excessive
sanctions. Finally, we say that the excessive use of criminal law has as logical implication the human
rights unprotection caused by sistem collapse.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n.2 | p. 109 - 129 | jul./dez. 2020



110

JULIO CESAR DE AGUIAR & RAFAEL GUIMARAES NOGUEIRA
Keywords: balancing; criminal law; human rights; last resort principle; proportionality principle.

SUMARIO: Introdugo. 1. O litigio penal como um conflito entre direitos huma-
nos. 2. O excesso na aplicagdo in concreto de leis penais incriminadoras. 3. A
desprotecdo de direitos humanos gerada pela inoperdncia do sistema penal.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Ha décadas que se anuncia o colapso do sistema penal no mundo e no
Brasil. De um lado muitos advogam a supercriminaliza¢ao (overcriminalization)
(HUSAK, 2008), a expansio (SILA SANCHES, 2013), o excesso do uso de Direito
Penal; enquanto, de outro lado, temos os vazios, a inoperancia do sistema, a
desprotecdo de direitos humanos basicos. A auséncia de limites para o uso do
Direito Penal parece ndo decorrer somente da inflacdo de novos tipos penais,
mas também da falta de filtros e técnicas mais apuradas para resolu¢do do con-
flito, mesmo em se tratando de crimes tradicionais.

Através de pesquisa bibliografica e documental, a partir do pressuposto, a
ser explicado e justificado abaixo, de que o litigio penal é sempre um conflito
entre direitos humanos, investiga-se se sua resolucdo exige aplicacdo da técnica
de ponderagdo, aliada aos principios da proporcionalidade e subsidiariedade
penal, ao final concluindo que o inadequado uso do instrumental penal causa,
por um lado, excessos, e, por outro, desprotecao.

Na primeira parte apresentamos rapidamente elementos dogmaticos que
permitem afirmar que todo litigio penal é ou deveria ser (ja que deveria o Direito
Penal tutela apenas Direitos Humanos) um litigio entre direitos humanos, o que
exige técnicas e critérios de resolugido préprios. Na segunda parte, incursiona-
mos sobre a aplicacdo do Direito Penal sem interposi¢do dos principios da pro-
porcionalidade e subsidiariedade penal, provocando seu uso em excesso. Por fim,
na terceira parte, rememoramos que o excesso de uso do Direito Penal tem como
consectario l6gico a desprotecdo gerada pela inoperancia do sistema.

1. O LiTicIo PENAL COMO UM CONFLITO ENTRE DIREITOS HUMANOS

0 Direito Penal é o ramo juridico que busca a protecido de bens juridicos
através da aplicagcdo de penas, tendo como trago distintivo a possibilidade de
aplicacdo da pena privativa de liberdade. Os conceitos de Direito Penal encontra-
dos na doutrina variam em alguma medida, mas preservam a essencialidade do
disposto, qual seja: a finalidade de protecao de bens juridicos através da aplica-
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¢do de sangdes, sendo peculiar a aplicacdo das mais graves sangdes, preponde-
rando a pena privativa de liberdade.!

Por ser o Direito Penal a forma mais gravosa de intervencdo estatal, intui-
tivamente se deduz que ndo é utilizado para punir qualquer ilicitude (civil,
administrativa, eleitoral, ambiental etc.). Daif surgem as suas caracteristicas de
subsidiariedade e fragmentariedade. A subsidiariedade, ao tempo que se revela
como caracteristica do Direito Penal, pela constatagdo de que os Estados sempre
lhe reservavam a funcdo de “soldado de reserva”, consolidou-se como principio
através do reconhecimento de sua normatividade para limitar o alcance da san-
¢do penal, exigindo que outros instrumentos de protecdo ndo sejam suficientes.
Adota-se o significado corrente na doutrina brasileira acerca da subsidiariedade
e ndo se discute se possui normatividade autébnoma. Sobre esta questao é per-
tinente ver Jareborg, que analisa o principio e elenca autores que visualizam
nele contedido idéntico a proporcionalidade (JAREBORG, 2005).2 A existéncia de
normatividade auténoma nao implica na negativa do seu contetdo, mas sim no
reconhecimento de que a subsidiariedade ja estaria contida no principio da pro-
porcionalidade.

A fragmentariedade também possui natureza descritiva, ou seja, de caracteris-
tica do Direito Penal, que é revelada pelo fato de ndo proteger todos bens juridicos
nem mesmo todas as lesdes aos bens selecionados. O Direito Penal seleciona frag-
mentos do direito em geral, selecionando tanto bens juridicos - os fundamentais -,
quanto lesdes - as mais relevantes. No que tange a sua natureza normativa, ou seja,
de principio, hd quem questione tal normatividade, pois o principio da subsidiarie-
dade seria o responsavel por impedir a punicdo penal de qualquer fato antijuridico,
o que teria como consequéncia tanto a selecdo de bens juridicos mais importantes
quanto a selecdo de lesées mais relevantes (JAREBORG, 2005). Nio teria assim a

! Juarez Cirino afirma que “o direito penal é o setor do ordenamento juridico que define crimes,
comina penas e prevé medidas de seguranga aplicaveis aos autores das condutas incriminadas”
(Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 3). Zaffaroni e Pierangeli chamam
atengdo para distingdo das leis penais e do ramo juridico, explicando que“o direito penal (legisla-
¢do penal) é o conjunto de leis que traduzem normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que
determinam o alcance de sua tutela, cuja violagcdo se chama “delito”, e aspira a que tenha como con-
sequéncia uma coerg¢do juridica particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos
delitos por parte do autor. No segundo sentido (saber do direito penal) é o sistema de compreensao
(ou de interpretacdo) da legislagdo penal” (ZAFFARONI, E.R.; PIERANGELI, J.H. 2011).

2 “Roxin e Jakobs, entre outros, parecem considerar o principio da subsidiariedade como idéntico

ao principio da proporcionalidade em sua faceta prospectiva. Sendo assim, o que foi dito acima
na parte V é valido. Que o principio da subsidiariedade ndo tem fun¢do normativa independente”.
(Tradugdo livre) “Roxin and Jakobs, among others, seem to regard the subsidiarity principle as
identical with the prospective proportionality principle. If this is so, what was said above in Part
V is applicable. Such a subsidiarity principle has no independent normative function”. (JAREBORG,
2005).
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fragmentariedade qualquer contelildo normativo, mas sim meramente descritivo
ou adjetivo. Para os que sustentam seu carater de norma, seu comando normativo
seria complementar a subsidiariedade.

0 que importa neste trabalho é registrar que a doutrina majoritaria con-
sente com a func¢ido de tutela dos bens juridicos mais relevantes atribuida ao
Direito Penal. Roxin, ao defender a exclusiva protecdo de bens juridicos como
sua tarefa, assevera que “a fun¢do do Direito Penal consiste em garantir a seus
cidadaos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando
estas metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas politico-sociais que
afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos” (2018, p. 16-17). O profes-
sor lembra que desde o iluminismo e da concepc¢ao de contrato social, a trans-
feréncia de poderes do cidadao para o Estado tem como finalidade a realiza¢do
das condig¢des necessarias para uma vida livre e pacifica, tendo como limites do
Estado a estrita necessidade, o que visa encontrar um equilibrio entre interven-
cdo e liberdade individual.

A restricdo do Direito Penal a tutela das condicdes essenciais para a vida
livre e pacifica conduziria sua fun¢do para protecao de direitos humanos, enten-
didos estes como os direitos essenciais para uma vida digna. Que o Direito Penal
€ uma forma de protecdo dos direitos humanos é inquestionavel. H4 quem afirme
que o Direito Penal interno possui relagao de complementariedade com o Direito
Penal Internacional na protecdo de Direitos Humanos e que a legislagdo interna
deve atentar para que o Direito Penal ndo se converta em instrumento de opres-
sdo de grupos humanos vulneraveis e ja violados em direitos humanos funda-
mentais (BORGES, 2002). Passivel de debate é se a tutela penal deveria se exaurir
apenas nos direitos humanos. Sabe-se que a pratica legislativa ndo conhece esses
limites e ha pressio social para sua expansio. O Direito Penal conta na atuali-
dade com reconhecimento da sua fung¢do protetiva quase unanime na sociedade,
mesmo entre segmentos sociais distintos. Sobre este ponto, Vormbaum afirma
que para a sociedade “ja ndo é considerado como um meio de prote¢do perante o
Estado que castiga, sendo um meio que é bem-vindo para a prote¢ao por meio do
Estado” (VORMBAUM, 2013, p. 207).

Nao se descura do papel protetivo que tem o Direito Penal contra os abusos
de punigdes particulares ou excessos de punicdo estatal, ndo sendo correto, por-
tanto, dizer que houve uma superacao total da ideia de “Carta Magna do delin-
quente”, mas sim que foi agregado ao instrumento penal um grau de legitimidade
social muito alto como forma de defesa dos direitos.

Como o Direito Penal tem como traco peculiar a utilizacdo da forma mais
severa de san¢ao, a privativa de liberdade, ao usar de tdo drastica medida, torna-
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-se inevitavel o conflito entre direitos humanos, de um lado a liberdade ambula-
toria, a dignidade da pessoa humana e todos direitos atingidos por consequéncia
da prisdo, do outro os direitos humanos tutelados pela norma penal punitiva. A
antinomia é afastada parcialmente por regras expressas de Direito Penal (que
afastam tipicidade, ilicitude, culpabilidade ou punibilidade), as quais contem-
plam previamente a solug¢ao para o conflito de direitos. Nota-se que remanescem
outros casos de antinomia sem resolucdo, o que adiante se desenvolvera.

Nao é demais consignar que a liberdade de locomogao, o direito de ir, vir e
ficar é consagrado no ambito internacional e interno. A Declaracdo Universal de
Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, dispde expressamente em seus
artigos 12 e 32 que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em digni-
dade e em direitos. Dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito de fraternidade” e “Todo o individuo tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal”.

A Constituicao da Republica de 1988, por seu turno, ratifica em seu art. 52
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito
a liberdade, nos termos dos direitos e garantias que enumera”, acrescentando
no inciso XV que “é livre a locomog¢io no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens”.

E evidente que ao atingir a liberdade de locomogio, atinge-se por conse-
quéncia outras liberdades e varios outros direitos, por restarem impossibilitados
de gozo. Dai ser dbvio constatar que a dignidade da pessoa humana é também
atingida por uma pena privativa de liberdade. A questao posta no litigio penal
é a definicdo de quando essa restri¢do sera legitima ou ilegitima, a depender do
resultado decorrente da equagdo entre os valores fundamentais envolvidos.

Do dito até aqui, de forma intuitiva, vislumbra-se que sera legitima a restri-
¢do de liberdade ambulatéria, com todas suas consequéncias para outros direi-
tos humanos, quando este for o meio estritamente necessario para conciliacao
dos direitos em conflito. Contrario sensu, sera ilegitima a restri¢ao de liberdade
quando nao estiver presente a estrita necessidade, por existirem outras formas
de tutela adequada do bem juridico tutelado pelo tipo penal. Esta resposta intui-
tiva surge da ponderacio entre os direitos envolvidos no litigio penal.

Sobre o conflito entre direitos, Mendes explica sua ocorréncia a partir do
exercicio do direito por titulares distintos, sendo possivel sua ocorréncia “entre
(a) direitos individuais, (b) direitos individuais e bens juridicos da comunidade,
e (c) entre bens juridicos coletivos” (MENDES; BRANCO, p. 236). Cabe ao legisla-
dor impor limites ao uso do direito, para garantir o “exercicio pacifico de faculda-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n.2 | p. 109 - 129 | jul./dez. 2020

113



114

JULIO CESAR DE AGUIAR & RAFAEL GUIMARAES NOGUEIRA

des eventualmente conflitantes” (MENDES; BRANCO, p. 236). A colisdo no caso
de prisdo se estabelece entre um direito de defesa de carater liberal e o direito
de protecdo.

Para solugdo do conflito entre direitos humanos, os critérios tradicionais de
solugdo sdo inaptos (hierarquia, anterioridade e especialidade). A colisdo no caso
concreto entre direitos humanos validos e vigentes ndo se resolve pela simples
exclusio de um direito. E preciso um esfor¢o de harmonizacio entre os direitos
concorrentes. O ponto fulcral da distingdo reside no fato de que os direitos huma-
nos nao constituem regras, mas sim principios de mesma hierarquia, os quais
ndo concorrem no plano abstrato, mas sim em casos concretos, exigindo esforcos
de concretizacdo e harmonizacdo (MENDES; BRANCO, p. 182-189).

Excluida a l6gica do “tudo ou nada” na resolucido deste tipo de conflito, s6
o0 caso concreto oferecera elementos suficientes para sua solucdo através da téc-
nica da ponderacdo. A ponderacio visa realizar da forma mais ampla possivel
todos valores consagrados no ordenamento. A ponderagdo ndo fornecera uma
solugdo aritmética para o caso. A resolucdo do conflito devera observar, dentre
outros critérios, a proporcionalidade em suas trés facetas: adequagdo, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

Destaca-se que o conflito entre principios, entre principios e regras, ou
mesmo entre regras, ndo implica necessariamente na invalidagdo da norma que
deixe de ser aplicada no caso concreto, como se se tratasse sempre de um “con-
flito aparente de normas”. Adota-se a licdo de Avila, no sentido de que a diferen-
ciagdo ontoldgica entre principios e regras ndo é absoluta, ndo sendo possivel
indicar uma unica técnica para resolucdo do conflito, como se entre regras sem-
pre houvesse um conflito aparente a ser resolvido em abstrato ou se entre prin-
cipios sempre houvesse um conflito a ser resolvido por ponderagao no caso con-
creto. Para ambos, regras e principios, em casos dificeis, sera necessario recorrer
a técnica de ponderacdo (AVILA, 2006, p. 36, 47, 90, 91). Este tema é riquissimo
e é muito bem explicado pelo autor. Para viabilizar este trabalho, torna-se impe-
rativo restringir-se ao registro de que a ponderacao pode ser aplicada também
para regras, podendo, no caso concreto, servir para conciliacdo de varios direitos,
mesmo contidos em principios e regras que concorrem entre si.

A restricdo a um direito fundamental deve ser adequada ou idonea para
concretizar outro direito de igual estatura. Adequacao exige uma estrita relagdo
entre meios e fins. Por outro lado, deve ser necessaria aquela restrigdo, inexis-
tindo outras medidas igualmente adequadas e menos restritivas. A necessidade
ou exigibilidade é conhecida como principio da menor ingeréncia possivel ou
proibicao de excesso (BARROSO, 2004, p. 227-228). A lei sera inconstitucional
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se houverem outras medidas menos lesivas. Por fim, deve ser proporcional em
sentido estrito, ou seja, ainda que haja relacao direta causal entre meio e fim
(adequacgdo), e que inexistam outras medidas menos lesivas (necessidade), nao
deve ser aplicada quando causar mais maleficios do que beneficios. E a ponde-
racao entre o 6nus da aplicacao da norma e o beneficio trazido, para aferir se se
justifica a “interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos” (BARROSO, 2004,
p. 229).

A privacao de liberdade como trago peculiar do Direito Penal ndo permite
que sua aplicacdo seja feita desvencilhada de uma cuidadosa ponderagio entre
os direitos envolvidos, com aplicacdo do principio da proporcionalidade. Vé-se
que nao se trata de analisar o tipo penal em abstrato, mas sim de sua aplicacdo
concreta. Nao se ignora a possibilidade de declaracdo de invalidade de um tipo
penal por completo, por ndo remanescer qualquer hipotese fatica na qual sua
aplicacdo seja permitida. Contudo, este ndo é o enfoque do presente trabalho.
Trata-se de reconhecer que nao existe solu¢cdo adequada legislada abstratamente
para todas hipéteses da complexa diversidade fatica da vida. Assim, cabe sempre
ao operador do direito confirmar no caso concreto se os direitos humanos em
questdo estdo sendo harmonizados adequadamente, superando a mera letra da
lei quando necessario. Seguindo mais uma vez os ensinamentos de Avila, “normas
que aparentam indicar um modo incondicional de aplicacdo podem ser objeto
de superacdo por razdes ndo imaginadas pelo legislador para os casos normais”
(AVILA, 2006, p. 47).

A ponderacdo entre os direitos humanos envolvidos no litigio penal se con-
cretiza pela ponderacido e mensuracdo dos beneficios e maleficios decorrentes
do seu uso. A questdo da relacao entre vantagens e desvantagens do direito penal
foi objeto de estudo por Ferrajolli, segundo quem o sistema sé se justifica se a
“soma das violéncias - delitos, vingancas e castigos arbitrarios” a serem evitadas
for superior “as violéncias constituidas por delitos ndo prevenidos e pelas penas
estabelecidas para estas” (LUIGI FERRAJOLLI, 1995).

A andlise de Ferrajolli é bastante interessante sob o ponto de vista da propor-
cionalidade em sentido estrito, exatamente por trazer a ideia de quantificacado, de
mensuracdo dos beneficios e maleficios, como critério justificador da restricdao
de direitos pelo Direito Penal. Ocorre que, como dito pelo professor, o calculo
total das violéncias e arbitrariedades é impossivel. Saliente-se, por outro lado,
que a contabilidade total referida por ele refere-se a analise do sistema inteiro,
sendo mais ilustrativa do que proposta de uma pratica juridica. Por outro lado,
certamente nao pretendeu o autor afirmar que admite deliberadamente injusti-
cas (violéncias) em casos concretos com a justificativa de que estdo compensa-
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dos por uma justica ou bem maior (a evitacdo de injusticas). As injusticas e erros
judiciais sdo admitidos como fatos inerentes a estrutura judiciaria e a condi¢ao
humana, como equivocos, erros que ndo podem ser evitados, mas nunca como
uma forma intencional de injustica para produc¢do de outro bem maior. Nao se
admite esse pragmatismo de compensacao de injusticas e justicas, que coisifica o
cidadao, transformando-o em mero objeto de politica criminal. O objeto da ana-
lise aqui é mais restrito, referindo-se a pratica penal em casos concretos. A des-
consideragdo do litigio penal como um conflito entre direitos humanos provoca
graves injusticas e torna o sistema disfuncional. Por tal razao, Queiroz afirma que
o direito penal desconsidera o conflito existente, agravando-o e criando outros
(QUEIROZ, 1998, p. 36).

Pensa-se que o uso da proporcionalidade possui o mérito de verificar a
compatibilidade do uso do direito penal nos casos concretos com os valores que
se pretende proteger. Contudo, usar proporcionalidade como filtro para o ins-
trumento penal encontra duas principais dificuldades: a complexidade fatica e o
perigo de invasdo da seara legislativa.

Na perspectiva fatica, pode-se seguramente afirmar que varios casos penais
se qualificam como hard cases do ponto de vista da solucdo do conflito entre
direitos humanos. Trata-se de complexidade predominantemente fatica, ja que
sera preciso avaliar o uso do Direito Penal em cotejo com o uso de outros instru-
mentos de controle. Acredita-se que essa discussao foi obscurecida no Brasil, em
parte, pelo principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, que parecia vedar
ao Ministério Publico e Justica a andlise de adequacdo, necessidade, proporcio-
nalidade em sentido estrito e subsidiariedade penal, em favor de um respeito
cego ao legislado, e doutra parte, pela caréncia de estudos empiricos na area de
criminologia e controle social. Que o principio da obrigatoriedade - como equi-
vocadamente adotado no Brasil - proibe a discussdo é evidente, ja que havendo
tipicidade, ilicitude e culpabilidade, a acdo penal deveria ser proposta (RANGEL,
2011), e ao Ministério Publico seria vedado analisar conveniéncia, oportunidade
ou utilidade social (FEITOZA, 2010). Por seu turno, no que pertine a falta de
estudos empiricos em direito, Mello aponta que é predominante nas escolas de
direito a tendéncia de separar o que é especifico do direito de outras “preocu-
pacdes nao juridicas” (MELLO, 2014, p. 145-155), o que acaba por conferir aos
trabalhos académicos em direito uma aparéncia de parecer juridico oriundo de
autor que apenas pretende comprovar uma opinido preconcebida, no que é rati-
ficada por Veronese ao asseverar que a formacao tradicional é “quase nula em
termos de qualificar o bacharel para o didlogo com outras areas” (VERONESE,
2013, p. 197-237) (VERONESE, 2011, p. 171-218).
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No que se refere ao perigo de invasao da atividade legislativa, a doutrina e
jurisprudéncia majoritaria parecem compreender que o principio da subsidiarie-
dade penal somente incidiria na esfera legislativa. Roxin (1997, p. 67) afirma que
a subsidiariedade deixa muita liberdade para o legislador, que pode incriminar
lesoes leves, desde que ndo insignificantes, funcionando apenas como principio
de politica criminal. As decisdes que mencionam o principio da subsidiariedade
o fazem invariavelmente em conjunto com outros fundamentos (v.g.: insignifi-
cancia). Nao se questiona, porém, o consagrado principio da proporcionalidade.
Ocorre que nem este parece encontrar lugar na pratica penal. Onde encaixar os
principios na pratica penal? Em quais hipéteses deixaria de ser aplicado o Direito
Penal exclusivamente por forg¢a dos principios da subsidiariedade e proporcio-
nalidade? Em outras palavras, ndo possuem normatividade tais principios na
aplicac¢do da lei penal?

Para evitar possivel violacdo da reparticio de poderes, é preciso que o
Judiciario e o Ministério Publico, na tarefa de interpretacio e aplicagio da norma
penal, exercam a autoconteng¢do para ndo invadir a seara legislativa, o que ndo
parece significar que devam permanecer inertes diante de violagdes claras dos
principios aqui tratados (MENDES, 2012, p. 674). A regra valida no controle de
constitucionalidade é de que nao se afasta a aplicagdo de uma lei quando seu con-
teido nao ostente inadequacgdo evidente, ou seja, em caso de duvida, de margem
de discricionariedade, preserva-se a lei impugnada, em respeito as atribui¢ées
dos demais poderes.

Mendes menciona a orientagdo do Tribunal Constitucional Alemao de que
havendo incerteza cientifica sobre os melhores meios para se atingir um resul-
tado, inexistindo informagdes suficientes disponiveis, “cabe ao legislador uma
ampla margem de avaliacdo no tocante a adequacio e necessidade” (MENDES,
2012, p. 675). Por outro lado, Mendes explica que tendo o legislador elegido
medidas patentemente inidoneas para a politica criminal, deve a norma ser
considerada inconstitucional (MENDES, 2012, p. 674). Barroso (2004, p. 232)
lembra que o conflito entre Judiciario e Legislativo ndo é irremediavel nos
casos de mera interpretacdo divergente. Cabe ao legislador mudar a lei ou a
Constituicdo para “dar-lhe o sentido que desejar”, ou seja, explicitar o sentido
de interpretacdo desejado. O mesmo autor usa expressdes como “confronto”,
“ocupacio de espacos vazios” e “criacdo do direito” para se referir a postura
ativista (BARROSO, 2011, p. 366). Ocorre que a interposi¢cdo dos principios
da subsidiariedade e proporcionalidade como filtros para aplicacdo do direito
penal ndo parece indicar nenhuma dessas posturas ativistas, mas tdo somente
a aplicacdo do direito considerado como todo, recusando aplicacido superficial
e solitaria de uma norma penal. Mais a frente sera mencionado que ha varios
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fatos formalmente tipicos para os quais o legislador nunca cogitou fosse apli-
cado o tipo penal.

0 problema proposto nesta pesquisa localiza-se na pratica penal e ndo
tem, portanto, o conddo de declarar tipos penais inconstitucionais, mas sim
afastar a sua aplicacdo para casos concretos. Pode-se dizer que afastar o tipo
penal para alguns casos por inidoneidade, desnecessidade ou desproporcio-
nalidade em sentido estrito equivaleria a uma declaracido de inconstitucionali-
dade parcial sem redugdo de texto. Segundo Carvalho, a declaracao parcial sem
reducdo de texto significa afirmar a inconstitucionalidade somente para dada
situacao fatica, sem invalidacdo do texto da norma, que permanece valido para
as demais situacdes (CARVALHO, 2011, p. 425). Pensa-se que é o caso. E inte-
ressante notar, porém, que a aplicacdo do principio da insignificancia poderia
ser entendida também como uma forma de declarar a inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto da norma penal incriminadora, mas é compreen-
dida como simples aplicacdo da dogmatica penal, ndo se submetendo, por
exemplo, a cldusula de reserva de plenario, prevista no art. 97 da Constituicdo
e reafirmada na Simula Vinculante n. 1.2 Se a declaragdo de insignificancia nao
implica necessariamente declara¢do de inconstitucionalidade parcial do tipo
penal, por ser a lesividade ou tipicidade material um filtro interno do Direito
Penal, é possivel atribuir idéntico status juridico aos principios da subsidiarie-
dade penal e proporcionalidade. Se assim for, como elementos integrantes da
dogmatica juridica, como filtros para permitir a puni¢ao penal (causa extintiva
ou requisito da punibilidade?), também nao se reputa sua aplicacio uma forma
de controle de constitucionalidade. Estas sdo questdes, ainda ndo muito bem
resolvidas, matéria para outras pesquisas.

Para o que importa nesta breve empreitada, o principio da proporcionali-
dade é reconhecido como valido e plenamente aplicavel para o controle de medi-
das restritivas de direitos, sendo também reconhecido o principio da subsidiarie-
dade penal como norma restritiva do alcance do Direito Penal.

2. 0 EXCESSO NA APLICACAO IN CONCRETO DE LEIS PENAIS
INCRIMINADORAS

Como ja dito, muito se discute sobre supercriminalizacao (overcriminaliza-
tion) (HUSAK, 2008), expansao do Direito Penal (SILVA SANCHES, 2013), inflagdo
legislativa ou excesso de leis incriminadoras. Neste artigo nao sera abordada a

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 11: “viola a cldusula de reserva de ple-
nario (CF artigo 97) a decisdo que, embora nio declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do poder publico, afasta a sua incidéncia, no todo ou em parte”.
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criacao exagerada de leis penais. Isto porque a selecdo de condutas para as quais
o Direito Penal serd acionado nido decorre somente da criacdo de novos tipos
penais. HA quem afirme que inexistem critérios para limitar o uso do Direito
Penal pelo legislador. De igual modo, parece inexistir critérios claros para limitar
a aplicacao in concreto do Direito Penal, mesmo aquele tradicional, aqueles tipos
penais existentes ha séculos no nosso ordenamento juridico.

A abordagem que proposta neste momento incide sobre a aplicagdo do prin-
cipio da proporcionalidade, do principio da subsidiariedade penal e da técnica
de ponderagdo na resolucdo do litigio penal. Naturalmente, a aplicacdo apenas
restringe o alcance do Direito Penal, haja vista a impossibilidade de ampliacao da
punicdo penal sem lei anterior especifica. Contudo, é intuitivo que a aplicacao da
proporcionalidade, subsidiariedade e ponderagdo na resolucao do conflito penal
pode indicar que ha pouca puni¢do e que direitos humanos estdo desprotegidos.

De inicio, é preciso frisar que a técnica legislativa ndo dispde, por mais
rebuscada e cuidadosa que seja, de um levantamento de todas hipéteses faticas
da complexa vida real que possibilite listar os casos nos quais ndo deveria incidir
o tipo penal criado. Por outro lado, ainda que se dispusesse de tdo vasta pesquisa
empirica de hipdteses faticas, seria impossivel ao legislador acompanhar as
mudangas sociais, adaptando as normas penais para cada novo problema. Essa
razdo, por si s, ja exige que o tipo penal seja objeto de interpretacdo e de limi-
tacdo do seu alcance pelo operador do direito, opinido comungada por Queiroz e
outros (QUEIROZ, 1998, p. 122).

Ninguém questiona, pois, a relevancia da atividade do operador do direito na
fixacdo dos casos nos quais devera incidir o Direito Penal. Também nao se ques-
tiona que a interpretacio restritiva do tipo penal é permitida, em contraposicdo
a interpretacdo ampliativa, esta vedada. Nao se trata, todavia, de questao de pura
interpretacao de sentido do tipo penal legislado, mas de interpretacao e aplica-
¢do do contetido de todo ordenamento juridico para solug¢do do conflito entre
direitos humanos que se afirma existir. A técnica de ponderacio e a aplicacido do
principio da proporcionalidade e da subsidiariedade penal extravasam o campo
das normas penais, sendo necessario avaliar a regulacio e o funcionamento de
todas normas que tutelam o bem juridico protegido pelo tipo penal para permi-
tir ou ndo a incidéncia penal. A questio penal é necessariamente constitucional,
importando saber se a restrigdo ao direito fundamental de liberdade esta justifi-
cada para a protecdo do bem juridico tutelado pelo tipo penal.

E de se notar a dificuldade pratica da tarefa, nio somente porque envolve
uma ponderacdo entre normas, mas principalmente em razdo da necessidade
de analise do contexto fatico social e das possibilidades de controle por outros
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meios. Husak?, ao tentar elaborar uma “teoria da criminaliza¢cdo” nos Estados
Unidos, levanta a hipotese de que a existéncia de poucos estudos sobre os moti-
vos que justificam criminalizar uma conduta é resultado de ser uma tarefa dificil.
O autor aponta criticamente que ninguém estuda nem é ensinado na faculdade
as razdes necessarias para criminalizar uma conduta, que algumas faculdades
abordam o assunto em um semestre e que nem deveriam oferecer a disciplina,
ja que a discussao acaba empobrecida e reduzida a punir ou ndo a sexualidade.
Acrescenta que poucos juristas tém intimidade com matérias sociais e a decisao
de criminalizar exige a apreciacdo da sociedade, nao do direito em abstrato.

Ocorre que a dificuldade empirica envolvida ndo pode, ndo é e nem deveria
ser obstaculo para a atuacdo dos operadores do Direito Penal. A falta de dados
completos sobre a realidade e sobre o grau de eficicia e eficiéncia de um deter-
minado tipo de controle de condutas indesejadas ndo é motivo para inércia
estatal, de nenhum dos seus poderes constituidos, seja o Executivo na propo-
situra e execucdo de leis, seja o Legislativo na edicdo de leis, seja o Ministério
Publico e o Judiciario na sua interpretacdo e aplica¢do. O processo de decidir com
dados parciais e diante da incerteza é inerente a quase todas atividades huma-
nas, conforme bem explicitado em Taleb (TALEB, 2008). Por tal razdo, mesmo
nas Ciéncias Econémicas, intimas dos dados e dos calculos, admite-se a falta de
dados e assume-se que os métodos de estimacdo de eventos ndo passam de apro-
ximacoes. Como exemplo, Keynes afirma que a precariedade de base de dados é
0 maior problema para realizar progndsticos de renda (KEYNES, 1982, p. 125).
Sobre o Direito Penal em especifico, ninguém cogita de exigir do Legislativo um
estudo empirico profundo para possibilitar a criacdo de um tipo penal, simples-
mente porque a tarefa é impossivel. Secundando a licio de Mendes acima citada,
Greco afirma que o Tribunal Constitucional Alemao reconhece ao legislador a
“faculdade de formular suas préprias suposi¢des empiricas” quando em situa-
¢oes de incerteza (GRECO, 2010, p. 165-185).

As suposicdes de dados ndo podem, contudo, serem absurdas e contradi-
tadas por dados existentes. No controle dessas normas também nio se exige da
justica dados completos, mas dados suficientes para demonstrar que as conside-
racdes adotadas pelo legislador sao improcedentes.

Em vez de paralisar o intérprete, a dificuldade empirica deve ser aliada a
autocontenc¢do do Judiciario e Ministério Publico para indicar que a puni¢do
penal deve ser afastada nas hipdteses faticas de evidente incompatibilidade com

* “Perhaps the best explanation for this lacuna is simpler: The topic of criminalization is just too

hard. If my subsequent efforts are less persuasive than I believe, | may unwittingly reinforce the sus-
picion that attempts to defend principled restrictions on the scope of penal liability are hopeless”
(HUSAK, 2008).
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os pardmetros de controle. Sdo aqueles casos que, independente de grandes
esforcos de pesquisa ou analise, revelem que o conflito entre direitos humanos
ndo esta sendo devidamente resolvido.

Nota-se que a relevancia desta andlise ndo é a retidao da atividade legisla-
tiva na criacdo de novos tipos penais, mas sim a pratica dos 6rgios de Justica.
Exemplifica-se com a andlise de um tipo penal classico, como exemplo o delito
de estelionato, delito sobre o qual inexiste a pecha de ser resultado de inflacdo
legislativa. O crime esta em vigor no Brasil ha tempo suficiente para impossibi-
litar o testemunho de sua criagdo por qualquer leitor deste texto. Nao é arris-
cado afirmar que o legislador do delito nunca imaginou que fosse um dia existir,
ao menos com as cifras de beneficiarios hoje existentes, um programa como o
seguro desemprego.

H4 uma enormidade de brasileiros que todos os dias sdo demitidos invo-
luntariamente e optam por permanecer em trabalho informal para receber con-
comitantemente o seguro-desemprego. Nao raramente estes beneficiarios soli-
citam ao patrdo que nio assine sua carteira de trabalho.® O beneficio alcancou
no ano de 2002 a cifra de 8,7 milhdes de beneficiarios. Um simples batimento
de dados realizado naquele ano pelo Tribunal de Contas da Unido indicou indi-
cios de recebimento indevido em 65.729 parcelas.® Veja que este nimero é muito
subestimado, ja que o batimento foi realizado com dados oficiais disponiveis em
outros bancos de dados. O batimento ndo constata a fraude em razdo da nao assi-
natura de carteira de trabalho ou do desenvolvimento de outra atividade econd-
mica informal.

Deixar de anotar a carteira de trabalho para receber seguro-desemprego é
tipico (formal e materialmente), ilicito e culpavel. Contudo, é discutivel se tais
fatos passariam pelo crivo de uma analise do litigio penal como litigio entre direi-
tos humanos, utilizando a técnica de ponderacido de valores com aplicacdo dos
principios da subsidiariedade penal e da proporcionalidade.

Como ja dito, este trabalho nao se detém sobre a questao acerca da distin¢cdo
ou nao de conteddo entre principio da subsidiariedade penal e o principio da
proporcionalidade. H4 autores, dentre eles Jareborg (2005), que afirmam inexis-
tir conteddo diferente no primeiro que ja nao seja abrangido pelo segundo, o que

5 Ha estudos que associam o seguro-desemprego ao incremento do mercado informal. Vide como
exemplo Seguro-desemprego e formalidade no mercado de trabalho brasileiro. (MOURAQ; ALMEI-
DA; AMARAL, 2013).

¢ Auditoria de dados do seguro-desemprego. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo: 2089/2013
- TCU - Plenario Data da Sessdo: 07/08/2013, Relator: Ministro-Substituto Marcos Bemquerer, TC:
012.829/2012-9. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-de-dados-
-no-seguro-desemprego-do-trabalhador-formal-dtf.htm.
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faria perder sua autonomia normativa, colocando-o como um subprincipio ou
uma especificagdo do conteido da proporcionalidade no ambito penal. Mesmo
entre os que negam essa distin¢cao, ndo se nega seu conteudo e sua validade, o
que torna desnecessario o debate para fins pragmaticos.

A subsidiariedade penal teria como comando basico a proibicao de uso do
instrumento penal em casos nos quais o uso de outros instrumentos juridicos
fosse suficiente. Ja a proporcionalidade, destrinchada em adequacio, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito, exige que o uso seja adequado para
obtencdo do resultado pretendido; seja necessaria a restricdo do direito; que a
restricdo de direitos traga mais vantagens que desvantagens no resultado final.

Do ponto de vista da proporcionalidade-adequacdo, conclui-se que é inade-
quado tratar penalmente os casos de beneficiario que deixou de anotar carteira
de trabalho para receber o seguro porque o instrumento é inidéneo para obtencdo
do resultado pretendido, ja que o sistema penal ndo possui estrutura para tanto. A
imensa maioria dos casos ndo serdo registrados, nem investigados ou punidos por
falta de estrutura implantada ou insumos (recursos humanos e materiais). Cabe
mencionar que o total de inquéritos policiais concluidos pela Policia Federal por
ano entre 2014 e 2017 foi de, respectivamente, 54.745, 69.362, 63.671, 61.545
(DPE 2018). Para que a atuacdo penal para prote¢do do programa do seguro-de-
semprego ndo seja meramente simbolica, seria necessario um novo érgao policial
exclusivo, o que se repetiria com Promotores e Juizes criminais, medida que, por
razdes financeiras, é impraticavel e indesejavel do ponto de vista administrativo.

0 apontamento nio é novo e o problema da utilizacdo do Direito Penal para
solucdo de problemas para os quais é inapto ja foi objeto de varios esforcos de
pesquisa. No Brasil, Gomes e Bianchini afirmam que o Direito Penal como meio de
controle social ndo é apto para assumir fun¢des além da sua capacidade natural
e que a tentativa de alarga-lo faz o seu uso meramente simbdlico (GOMES, 2002,
p. 107). Pode-se afirmar que o uso simbdlico é aquele que nao tem qualquer
efeito preventivo geral, ou seja, ndo é capaz de reduzir as estatisticas de ilicitos
praticados. Para os crimes que ndo possuem estrita necessidade para cumpri-
mento de fun¢des repressivo/retributivas, a manutencao de tal crime resulta em
uma restricao de direito gratuita, desvencilhada de qualquer vantagem, ja que se
mantém a quantidade de ocorréncias com ou sem o crime.

Admitindo, porém, que a punicdo penal ajuda em alguma medida na pre-
vencdo do ilicito, tem-se que, sob o viés da proporcionalidade-necessidade, é
preciso reputar desnecessario tratar tais casos com penal porque os recebimen-
tos indevidos isoladamente nao representam perigo para o funcionamento do
programa, sendo relevantes apenas no seu conjunto e acaso atingidas enormes
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cifras. Controlar o conjunto de recebimentos indevidos é possivel com simples
controles administrativos, os quais evitariam a maior parte dos delitos, com
efeito idéntico ao uso penal.

Por exemplo, houve a intengdo estatal de condicionar o recebimento do
beneficio a realizacdo de cursos, o que faria com que o beneficiario se qualificasse
e, por outro lado, evitaria a fraude por tornar na maioria dos casos incompativel
o0 horario do emprego informal com o curso exigido. Ocorre que a falta de dis-
ponibilidade de cursos fez com que 96% dos beneficiarios fossem dispensados
da exigéncia (ALVES; ALEGRETTI, p. 2014). Observe que a decisdo de nao con-
trolar administrativamente o regular recebimento do beneficio visa economizar
recursos na administragdo publica. Trata-se, no entanto, de decisdo que trans-
fere o 6nus financeiro do controle de uma rubrica orcamentaria, a do Ministério
do Trabalho e Emprego, para outras, a do Ministério da Justica (Policia Federal),
Ministério Publico Federal e Justica Federal.

Ainda sob o viés da necessidade, no que tange ao valor total acumulado
com milhares de beneficios indevidos recebidos, cabe relembrar a licdo de Silva
Sanchez (2013) sobre os delitos de acumulagdo, os quais sao deslocados inde-
vidamente para o ambito penal sob o argumento de que é preciso controla-los
penalmente para evitar que “todos” facam igual. Se o resultado que se deseja
impedir é que “todos” facam o mesmo, ndo ha perigo de grave afetagdo decor-
rente dos fatos individuais, mas sim se “todos” ou uma cifra muito grande de
pessoas praticarem a conduta. Ora, se a intencdo é manter os danos ou perigos
num determinado patamar e os controles administrativos sdo suficientes, ndo ha
necessidade de punir criminalmente. Poderiamos citar outros casos de condu-
tas pequenas do dia a dia que conjuntamente podem causar grandes prejuizos
econdmicos ou ao meio ambiente, mas que nio possuem individualmente um
desvalor suficiente para justificar a prisdo de uma pessoa.

Seguindo com a andlise, ainda sobre a necessidade de punicdo penal, este
caso parece adequar-se a orientacdo do Tribunal Constitucional Alemao, conforme
apontado por Mendes, o qual indica a declaragdo de inconstitucionalidade em
matéria penal se houver prova “de maneira contundente, de que o Poder Publico
ndo adotou medidas preventivas de protecdo, ou que evidentemente as regula-
mentacdes e medidas adotadas sdo totalmente inadequadas ou completamente
insuficientes para o alcance do objetivo de protecao” (MENDES, 2012, p. 674).

Neste ponto cabe distinguir a funcdo preventiva da funcdo repressiva ou
retributiva da pena. Se o nimero de ocorréncias é controlado em nivel aceitavel
sem o uso do Direito Penal, temos satisfeito o efeito preventivo. Mas para que seja
dispensado o Direito Penal nio basta seu efeito preventivo. E preciso aferir se a
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funcao repressiva ou retributiva da prisao é necessaria para o caso ou se é sufi-
ciente a aplicacdo de outras san¢des, a exemplo de uma multa em dobro do valor
recebido a ser descontada de outros beneficios ou salarios, pelo perdimento
do bem ou pela suspensdo de um direito. Os efeitos repressivos e retributivos
nunca seriam alcangados por outros meios em casos de crimes violentos como
homicidio e estupro. Vé-se que para estes crimes ha uma forte legitimacao juri-
dico-social para puni¢do como repressado ou retribuicido do mal causado, sendo
desimportante saber se a taxa de homicidios é pequena ou alta. E dizer, ainda que
os efeitos preventivos fossem muito bem sucedidos por outros meios e estivésse-
mos no pais com menor taxa de homicidios do mundo, a pena nio deixaria de ser
aplicada porque para tal crime inexiste sanc¢do juridica diversa da pena privativa
de liberdade que satisfaga o efeito repressivo ou retributivo (HUSAK, 2005).

Como exercicio de argumentagdo, ja que o meio penal seria eliminado nas
etapas anteriores, na ultima dimensao do principio da proporcionalidade, é pos-
sivel dizer que a criminalizacdo de tais condutas é desproporcional em sentido
estrito porque causa mais maleficios do que beneficios. De um lado, os benefi-
cios: (1) a vantagem da puni¢cdo do mal causado, que é baixissima, ja que inexiste
um clamor social pela prisdo da pessoa; (2) a vantagem da prevencao geral, que
também é baixissima, tendo em vista a inidoneidade para tratar dos milhares de
casos, ndo obtendo sucesso na tentativa de reducdo de recebimentos indevidos;
(3) o beneficio econdmico para o Estado no uso do instrumento penal, pela recu-
peracao dos ativos perdidos, também muito baixo, consistente apenas nos poucos
beneficios efetivamente investigados e processados. Do outro lado, os maleficios:
(1) o estigma gerado na pessoa e na familia, além dos prejuizos financeiros decor-
rentes dos registros criminais e dificuldades para obtenc¢do de novo emprego; (2)
os prejuizos operacionais para o sistema de investigacao, julgamento e execucdo
penal, que sdo sobrecarregados com grandes nimeros de casos pequenos, impos-
sibilitando-os de processar varios casos mais graves; (3) os prejuizos financeiros
decorrentes do alto custo do sistema penal (policia, justica, ministério publico e
6rgdos de execugdo penal), custos que superam em muito os valores recuperados
no processo; (4) a desvantagem decorrente do risco de producdo de injustica pela
aplicacdo de puni¢ao maior do que o desvalor da conduta social indica.

Por fim e como ja adiantado, fere a subsidiariedade penal a puni¢do criminal
para tais casos porque a Unido dispde de outras formas de protegio, formas que
conscientemente ndo utiliza por uma decisdo de custo-beneficio, ja que a implan-
tacdo de controles administrativos mais rigidos também possui vultosos custos
financeiros, em especial se confrontados com o baixo valor do beneficio concedido.
Possivelmente tenha a Unido concluido que mais vale pagar os valores indevidos,
do que gastar quantias aproximadas com a implantacdo de controles, o que envolve
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contrata¢do de novos servidores, construcdo ou locacdo de novos prédios ou salas,
aquisicdo de materiais de trabalho, manuteng¢ao de veiculos, entre outros. Se esta
decisdo administrativa de nao investir em controles administrativos para fiscali-
zacado do beneficio é legitima, estando compreendida na sua seara de discriciona-
riedade, também nao sera legitima a utilizacdo do instrumento penal para punir
a conduta. E prética da Unido exigir apenas uma declaragio para atos perante si,
em vez de fiscalizar efetivamente o conteido da declaragdo, o que nao é errado em
absoluto. O que é equivocado é agregar a declaracdo a puni¢do penal como uma
espécie de garantia contratual, feita por razdes de mera economia de recursos, o
que tem o condao de criar em poucos anos milhdes de criminosos no Brasil. Para
ilustrar o absurdo basta imaginar que os bancos poderiam comecar a pedir declara-
¢Oes aos clientes sobre sua renda, sobre seu endereco, sua profissao, seu patrimo-
nio, em casos nos quais o risco envolvido seja aceitavel pelo banco, no lugar de exigir
os documentos comprobatoérios. A institui¢do ja calcula o risco envolvido e aceita o
risco, mas poderia usar o Direito Penal como garantia contratual de custo zero para
a instituicdo. Em pouco tempo teriamos milhdes de novos criminosos no Brasil.

Nao se trata de deixar impune estelionatarios reiterados, falsificadores que
usam os nomes de terceiros, quadrilhas organizadas para fraudar, mas sim de
ndo criminalizar condutas simples para as quais outros instrumentos juridicos
sdo adequados e suficientes para prevencao e repressao.

A partir do exemplo visualiza-se fortes indicios de que a pratica penal nao
encara o litigio penal como um conflito entre direitos humanos, desconsiderando
que a aplicacdo dos tipos penais encontra limites na restrigdo proporcional de
direitos do réu, medida de restricdo que é encontrada a partir da técnica de pon-
deracdo e dos principios da proporcionalidade e subsidiariedade. A pratica gera
sério risco para a liberdade de milhdes de cidadaos brasileiros e para a funciona-
lidade do sistema (para alcangar seus objetivos de prevengao e repressao).

3. A DESPROTECAO DE DIREITOS HUMANOS GERADA PELA INOPERANCIA
DO SISTEMA PENAL

Encerra-se este breve trabalho, pontuando o efeito consequente da crimi-
nalizacdo de dezenas de milhares de condutas desnecessarias de intervencio
penal, apontando que a banalizacdo do sistema penal gera também violagao de
direitos humanos, desta vez pelo lado da vitima, seja uma pessoa fisica, juridica
ou a sociedade. E que um sistema penal assoberbado viola direitos humanos das
vitimas por perder eficicia. Basta ser brasileiro para saber que nosso sistema
penal ndo entrega os produtos esperados, nem em decisdes e execugdes penais
(repressao e prevencgao especial), nem em prevencao geral.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n.2 | p. 109 - 129 | jul./dez. 2020

125



126

JULIO CESAR DE AGUIAR & RAFAEL GUIMARAES NOGUEIRA

E intuitivo que a degradacéo do sistema penal é o outro lado da moeda do
seu uso em excesso. Por 6bvio, ndo se afirma que eliminados os excessos have-
ria recursos suficientes em qualquer érgdo do sistema penal. O que se afirma,
e para isto basta a ldgica matematica simples, é que a inclusdo de dezenas de
milhares de delitos novos na linha de producao penal, mantida a mesma estru-
tura, causa mais perdas pela morosidade (prescri¢cdo) e perdas pela diminuicao
da qualidade da prova (absolvicao). Se um sistema possui estrutura para tratar
1000 (mil) casos por més, a ndo ser que se viole as regras da ldgica matematica,
0s mesmos investigadores nao poderao investigar na mesma qualidade e quan-
tidade 2000 (dois mil) casos, nem os mesmos acusadores e julgadores poderao
fazer suas tarefas na mesma qualidade e quantidade. O que se afirma, como antes
ja feito, é que o sistema penal é inidoneo para tratar de casos repetitivos como
o exemplificado, os quais alcancam milhdes de pessoas, sendo absolutamente
inviavel a multiplica¢do da estrutura penal para alcanga-los.

0 cruel destes nimeros é que os casos mais importantes e relevantes para
a sociedade, como as grandes corrupgdes e os crimes de organizacdo criminosa,
costumam ser os mais dificeis em termos probatorios, exigindo mais recursos de
investigacdo e processamento, sendo estes os que mais se perdem na qualidade
da prova e na morosidade da investigacdo ou do processo. Por tal razdo, Queiroz
assevera que o tempo do sistema de justica gasto com matérias triviais é retirado
da “prevencdo da criminalidade séria” (QUEIROZ, 1998, p. 125).

Nada ha de novo nas afirmagdes que aqui se faz acerca da relacdo entre
aumento de fatos a serem tratados penalmente e ainoperancia do sistema. Ocorre
que a doutrina concentra-se na inflagio legislativa, nos novos tipos penais, na
expansdo do Direito Penal, desconsiderando que a falta de freios para a crimi-
nalizacdo sempre existiu e ndo é um problema unicamente legislativo, como fica
claro ao analisar o delito de estelionato aplicado para os casos acima.

Reafirmando o efeito, Gomes e Bianchini consideram que a critica ao
aumento do uso da punicido penal também é valida “porque sua natural conse-
quéncia (o outro aspecto do mesmo fendmeno) consiste em causar sua inopera-
tividade”’, isto porque o aumento de trabalho no sistema é “autoneutralizador”
(GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 109).

7 Gomes e Bianchine (2002, p. 59) acrescentam que “Consoante a doutrina de alguns criticos des-

se Direito penal transfigurado ja ndo seria correto nem sequer falar de “crise do sistema”, porque
desde os anos 70 vem demonstrando a moderna criminologia algo mais que uma crise: o que existe
é uma verdadeira e absoluta incapacidade operacional, ou seja, o que esta programado para ingres-
sar no ambito do controle penal (imput) é infinitamente superior a sua capacidade de atuagio (ou-
tput). E sem atuacdo social e consenso, como ja dizia Marx, o Direito “ndo é mais que um conjunto
de papéis”.
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Ocorre que as criticas acerca da expansao do Direito Penal nao resolvem o
problema dos crimes tradicionais que ocorrem repetidamente. Remanesce a ques-
tdo do que fazer com os milhdes de fatos tipicos que nao decorrem da dita inflacdo
legislativa. Os numeros de recebimentos indevidos de seguro-desemprego, aos
quais podem ser acrescidos outros, como bolsa-familia e seguro de pescador, acaso
nao fossem parcialmente esquecidos na cifra negra, seriam suficientes para justi-
ficar a criacdo de um sistema proprio de justica penal para cada um (uma policia,
um Ministério Publico, uma Justica e sistema de execucio de penas). Sio ndmeros
gigantescos. O pequeno percentual deste total é comunicado ao sistema penal, for-
malmente investigado, processado e condenado, o que para a pequena estrutura
penal significa bastante, tendo em vista o gigantismo dos niimeros de fraudes.

CONCLUSAO

A punicdo penal é utilizada sem atencao para a justificacdo do seu uso, tendo
os operadores do direito aderido ao comando literal legislado sem a interposicdo
dos filtros da proporcionalidade e subsidiariedade penal. O litigio penal é neces-
sariamente um litigio entre direitos humanos, o que exige a utilizacdo da técnica
de ponderacdo de valores para adequada harmonizag¢ao dos direitos envolvidos.

Parece que os principios da proporcionalidade e da subsidiariedade penal
trazem consigo a virtude de trazer o operador do direito para arealidade, fazendo
valer a sua funcio de interpretar e aplicar o ordenamento juridico de acordo com
0 caso concreto, a vida real, as complexas mudancas sociais que acontecem dia-
riamente. A andlise de adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito trazem consigo a imprescindivel analise dos meios de controle disponi-
veis para protecio de bens juridicos, fornecendo ao operador da norma funda-
mento juridico para que se evite injusticas, seja pela restricdo desnecessaria da
liberdade, seja pela inoperancia do sistema penal.

A postura do operador do direito de aplicar a lei penal desconsiderando os
valores fundamentais insculpidos na Constituicdo da Republica, nos tratados de
direitos humanos, além dos principios basicos da ciéncia juridica, é postura tipica
dos rabulas, os quais, carentes de formacao cientifica, reproduziam na pratica a
literalidade dos comandos legais.

A ponderacdo dos direitos humanos envolvidos no litigio penal exige que
sejam considerados os resultados juridicos da aplicacdo da norma penal, sob
pena de violagdo de outros direitos humanos. E dizer, ndo existe direito sem pra-
tica, sendo certo que os fatos e os resultados da operacio juridica sao a finalidade
da criacdo e operacdo do direito, ndo podendo ser ignorados em favor de uma
construcao tedrica insustentavel.
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