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Direito Penal (financeiramente) possivel:
menos é mais efetivo

16/06/2024

A corrente punitivista do pensamento politico-criminal, que defende o Direito Penal como o
mecanismo de pacificagao social mais eficaz e ensejou politicas repressivas como a da “Lei e
Ordem” e “Tolerancia Zero”, sustenta que o pensamento juridico-penal dominante se encontra
desconectado da funcao do Estado de proporcionar seguranca publica.

Freepik
Segundo alega, o foco da mainstream é proteger o

criminoso a partir da construgao de um aparato
doutrindrio e jurisprudencial garantista ao extremo e
instigado pelo discurso de que o Brasil prende demais e
os estabelecimentos penitencidrios nao ostentam
condigoes suficientes para cumprir a missao de
ressocializar o preso.

Como forma de reagao a essa concepgao considerada de
carater minimalista — hd também quem defenda a
abolicao total do Direito Penal — surge o discurso
expansionista do Direito Penal [1], com a defesa do
acolhimento de novos bens juridicos (difusos e coletivos) através da tutela antecipada de riscos
(crimes de perigo abstrato), o qual enseja politicas criminais mais intrusivas em relacao as que
decorreram do chamado Direito Penal liberal.

Direito Penal simbolico

Contudo, levando-se em consideracao que politica criminal também é politica publica [2] e que
a implementacao de politicas publicas demanda realizacao de despesas, é preciso ter a
consciéncia, em primeiro lugar, de que a escassez dos recursos publicos, presente em qualquer
sociedade, é um fator limitador da expansao da tutela penal. E em segundo lugar, que o efeito
da quebra das expectativas coletivas decorrente da auséncia de aparato estatal suficiente para
investigar, julgar e punir poderda abalar a confiabilidade e reputacao do Direito Penal como
instrumento de pacificagdo social, o qual acabara por transformar-se em um “Direito Penal
simbdlico”, carente de respeitabilidade e, portanto, de efetividade.

Nesse sentido, observa Cueva Carrién [3] que a expansao penal, devido ao acimulo de crimes
que ela cria, torna o Direito Penal algo puramente simbodlico e nao efetivo. Esse efeito
desnatura a missao do Direito Penal e faz com que pareca ridiculo ao impor objetivos que nao
sdo realistas ou realizaveis.

Segundo Hassemer [4], simbdlico, em sua compreensao critica, consiste no atributo que uma
norma penal apresenta, segundo o qual as funcoes latentes da norma suplantam suas funcoes
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manifestas, de maneira a gerar a expectativa de que o emprego e o efeito da norma
concretizarao uma situacao diversa da anunciada pela prépria norma. Por isso, segundo o
professor alemao, o Direito Penal simbdlico, que tendencialmente abre mao de suas fungoes
manifestas em favor das latentes, trai as tradigoes liberais do Estado de Direito, em especial o
conceito de protecao de bens juridicos, e frauda a confianga da populacao na tutela penal.

Da mesma forma, na visao de Sanz Mulas [5], para o Direito Penal eminentemente simbdlico, o
importante nao é lograr que efetivamente sejam evitadas determinadas condutas, mas, sim,
conseguir uma sensacao de seguranca, de confianca, muitas vezes gracas aos meios de
comunicacao, limitando-se a construir mensagens de tutela e garantia frente a uma realidade
que realmente lhe é alheia ou que nao lhe compete.

Dessa forma, o sistema penal é utilizado como um mero instrumento, conjuntural e politico,
destinado a tranquilizar inquietudes, insegurancas e inclusive a dirigir a consciéncia dos
cidadaos, assumindo assim um papel que antes era atribuido a ética ou a moral.

Aspecto comunicativo do Direito Penal

Portanto, nao se pode perder de perspectiva que a forgca do Direito Penal decorre do esforgo
estatal didrio para que as normas sejam observadas pela sociedade, o que se materializa em
respostas ageis ao comportamento antissocial. Trata-se do aspecto comunicativo do Direito
Penal (preventivo geral) que se vé ameacgado diante da possibilidade de que seja transformado
em algo meramente simbdlico.

Contudo, a percepcao entre os juristas é a de que o
movimento expansionista surge com forga e parece dificil
de ser contido, na medida em que, diante de um fato de
repercussao social negativa, é muito mais facil, rdpido e
barato para os governos responderem a sociedade com
novas leis repressivas do que efetivamente agir com o
aparato ja existente para prevenir ou reprimir condutas
lesivas.

Devemos reconhecer que é possivel que os governos
consigam, a curto prazo e sem fazer muito esforco,
reverter a percepcao de inseguranca ocasionada por um
evento especifico. Entretanto, a criminalizacdo excessiva
de condutas, a longo prazo, nao se sustenta e, como dito,
causara sérios abalos na capacidade de o direito penal
comunicar-se com a sociedade.

Direito Penal financeiramente possivel

Assim, tomando em consideracao as restrigoes financeiras, principalmente em paises como o
Brasil, que produziram constituicoes recheadas de promessas nao cumpridas nas areas de
saude, educacgao, seguranca, habitacao, assisténcia social, entre tantas outras, os recursos

Pagina 2 16/06/2024

Copyright © 2026 Consultor Juridico



0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

escassos destinados as atividades de investigacao, acusacao, julgamento e execugdo da pena
deveriam concentrar-se nas condutas efetivamente impactantes para os individuos e a
sociedade, descartando-se a tutela penal de bens nao essenciais e de conflitos interpessoais
passiveis de serem resolvidos por vias menos onerosas para os cofres publicos.

Entdo, temos que admitir que o Estado nao é capaz de adimplir suas obrigagoes constitucionais
e punir todos os delitos praticados pelos individuos? Sim, parece nao haver outro caminho. Na
verdade, nunca foi e nunca serda capaz. Mas é possivel melhorar o estado de coisas, se
passarmos a aceitar a realidade da escassez de recursos disponiveis e a incorporarmos as
politicas criminais e a dogmatica juridico-penal.

A ideia nao é inovadora. A nocgao de “reserva do financeiramente possivel” [6], invocada pelos
constitucionalistas quando pretendem dimensionar a efetividade dos direitos sociais, pode e
deve ser incorporada ao estudo da Ciéncia Penal, a fim de tornar a norma penal incriminadora
mais adaptada a efetiva capacidade de atuacao repressora e preventiva do Estado. Afinal de
contas, a seguranca publica, objetivo final da norma penal, também é um direito social.

Devemos trabalhar, portanto, com a ideia de “direito penal financeiramente possivel”, a partir
da consideracao das reais capacidades preventivas, repressoras e ressocializadoras do Estado
que decorrem da escassez dos recursos publicos.

Criminalizar e majorar penas sao medidas que nao produzem o resultado desejado sem que o
oneroso aparato investigativo, acusatorio, judicial e de execugao penal também funcione. E,
guanto mais crime, quanto mais pena, de um lado, mais policia, mais Ministério Publico, mais
Judiciario, mais presidios serao necessarios, de outro, e o resultado, considerada a escassez de
recursos, € menos efetividade, menos respeito, menos prevengao e menor capacidade
ressocializadora do Direito Penal, ante a sua evidente incapacidade de gerar temor aqueles que
cogitam empreender condutas criminosas e de regenera-los para o retorno ao convivio social.

Meio-termo

Em suma, a simples e inconsequente criminalizacdao de condutas ou majoracao de penas
descontextualizadas da real capacidade interventiva do Estado, longe de gerar estabilidade
social, ante a escassez de recursos publicos, ainda enfraquecera a capacidade comunicativa do
Direito Penal.

E necessério, portanto, convergir para um termo médio entre as perspectivas punitivista e
minimalista de forma a identificar um nucleo duro de atuacgao do direito penal (financeiramente
possivel e viavel) e, consequentemente, preservar/resgatar sua efetividade e respeitabilidade
perante os individuos, como instrumento de prevencao, repressao e ressocializacao.

[1] Para melhor compreensao do fendmeno da expansao do direito penal, conferir: SILVA-
SANCHEZ, Jesiis Maria. A expansao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos
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[6] Segundo Christiane Falsarella, “a expressao “reserva do possivel” (Vorbehalt des
Moglichen) foi utilizada pela primeira vez pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, em
julgamento proferido em 18 de julho de 1972. Trata-se da decisao BVerfGE 3 33, 303 (numerus
clausus), na qual se analisou a constitucionalidade, em controle concreto, de normas de direito
estadual que regulamentavam a admissao aos cursos superiores de medicina nas universidades
de Hamburgo e da Baviera nos anos de 1969 e 1970. Em razao do exaurimento da capacidade
de ensino dos cursos de medicina, foram estabelecidas limitacoes absolutas de admissao
(numerus clausus). (...) O Tribunal entendeu ser possivel restringir o acesso aos cursos de
medicina, uma vez que os direitos sociais de participacao em beneficios estatais “se encontram
sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade .” Por conseguinte, foi empregada a expressao reserva do
possivel para se sustentar que nao é possivel conceder aos individuos tudo o que pretendem,
pois ha pleitos cuja exigéncia nao é razoavel.”

(Disponivel em: https://cdn-

conjur.s3.amazonaws.com/uploads/2024/06/tese christiane mina out2012.pdf. Acesso em: 12
de junho de 2024.)

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-jun-16/direito-penal-financeiramente-possivel-menos-e-mais-efetivo/
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