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Introducao

E necessario, antes de tudo, advertir que o presente artigo quer por em
evidéncia algumas caracteristicas da pena criminal no quadro da democracia,’
perspectivadas tanto por compromissos intrinsecos de legitimacgéo e justifica-
céo — que sdo concebidos pela Dogmatica — como por programas de agao
— que séo articulados e tracados pelo pensamento criminoldgico e, sobretudo,
politico-criminal.

Nesse cenario, afloram diferentes abordagens que trazem, a ferro e fogo, as
marcas de suas concepcoes ideoldgicas, dado que as teorias da pena (nota-
damente as atuais) tém sido estruturadas em um contexto pretensamente mais
amplo, dentro de cujos limites se encontram o individuo, a sociedade e o Esta-
do. O embate sobre a resposta punitiva nao se encontra aferrolhado as ciéncias
tradicionalmente comprometidas com o saber (global) penal (direito penal; crimi-
nologia; penologia; entre outras) ou com a justificativa (moral) da pena (filosofia;
ética), na medida em que se abre a novos campos do conhecimento que tém,
pOUCO a pouco, incorporado a sua tematica, de maneira organica, [a pesquisa
sobre] o papel desempenhado pela punicao na sociedade contemporanea (so-
ciologia; psicologia; antropologia); além disso, oferecem um contributo bastante
expressivo na edificagdo de um programa de acao interventivo, de varios mo-
vimentos criminoldgicos? (os quais, por sua vez, também espelham diferentes
orientagcdes politico-criminais) ou, mesmo, de concepcdes dogmatico-juridicas
vinculadas fortemente ao constitucionalismo.

Esse debate — que tem acompanhado, ao longo dos anos, o desenvolvi-
mento da ciéncia penal — apresenta, nos dias que correm, novos ingredientes,
como, de um lado, (i.) um maior punitivismo social — que vem a reboque da cres-
cente importancia eleitoral que os partidos politicos concedem ao fendbmeno

1 Democracia implica uma vinculagdo bastante estreita do Estado com uma determinada ordem politi-
ca que incorpora e garante o poder de seu povo; a mais disso, em uma nogao tocquevilliana, a democracia
apresenta uma dimensao pratica, isto €, ostenta uma postura ativa em face da realidade objetiva e social.

2 Como vertente critica preponderantemente aceite na América Latina, sobretudo a partir das décadas
de 1970 e 1980, ver: Baratta, 1978, p. 7-21, € 1982, p. 5-37; LyrA FitHo, 1982, p. 54-74; PimenTeL, 1979,
p. 37-48; e Faver JuNior, 2016.
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criminal,® em geral, e a seguranca individual,* em particular® —; e, de outro, (ii.) 0
fator tecnoldgico, admitido que, além de todo aspecto ideoldgico, a utilizacao
da tecnologia tem sido concebida como um verdadeiro programa de agéo es-
tatal, que, imediatamente, se transmite a readequacao dos discursos sobre a
punicao (as ideias de eficiéncia, de reducao de custos, de diminuicao de efeitos
colaterais a partir do uso da tecnologia prisional [tornozeleiras eletrénicas, mo-
nitoramento eletrdnico, castracao quimica, entre outras] tém inspirado, decisi-
vamente, uma nova onda neorretribucionista); ou, ainda, (iii.) o papel dos meios
de comunicagao no processo de consolidacao de um discurso expansivista da
intervencao penal; bem como, finalmente, (iv.) a producao legislativa, que tem
caminhado pari passu com a tendéncia expansivista, a proporcao que «torna as
penas mais duras e permite um numero cada vez maior de métodos investigati-
vos que interferem nos direitos fundamentais dos cidadaos».®

Trata-se, apenas, de alguns dos principais planos sobre 0s quais se tem
conduzido, em diferentes e cada vez mais amplos dmbitos, o desenvolvimento
dessa discussao. Por 6bvio, o debate sobre as penas e as suas finalidades tem
um longo percurso existencial, pois — como indica Max Ernst Mayer — «asi como
en todos los tiempos y por todos los pueblos se han impuesto penas, de igual
modo cada vez y en todas partes en que la reflexion filoséfica no ha sido ajena al

3  Como anota GUNTHER, 2009, p. 54, «a politica ja reconheceu ha muito tempo o potencial desse tipo de
emotividade para obtengéo e manutencéo do poder. Em disputas eleitorais conta também, e sobretudo,
a disputa politico-criminal: saber quem defende métodos de combate a criminalidade mais convincentes
e eficazes, bem como a execucao penal mais rigorosa. Para os agentes do sistema politico é facil assumir
uma posicéo pseudodemocratica e basear-se no desejo manifestado pela maioria para atuar de maneira
mais dura contra a criminalidade».

4 A proposito, em face deste acumulo de avangos civilizacionais percebido nos Ultimos tempos, verifi-
ca-se, ainda, um conjunto de reivindicagdes, no campo social, que ndo estao, a rigor, presas, diretamente,
a (questao da melhor) distribuigao de renda, mas sim ao reconhecimento (demandas de reconhecimento).
Sob seu raio de influéncia, tratar-se-ia de reivindicagdes grupais ou coletivas exigidas por segmentos
sociais historicamente discriminados ou vulneraveis, as quais visariam a remogao «de barreras legales,
econdémicas y sociales que impiden o limitan su participacion o aceso a esferas sociales tales como la
representacion politica, la educacion o el empleo» (AsramovicH; CourTis, 2006, p. 18); e essa procura por
reconhecimento (ou visibilidade) — un poco a la fuerza de las cosas — também se projetou aos agrupamen-
tos de vitimas, os quais tém, em larga medida, buscado acautelar seus proprios interesses.

5  E essa alteragéo discursiva nao conhece, por assim dizer, polos ideoldgicos, na medida em que, na
América Latina, tradicional e historicamente, a esquerda considerava que (o discurso sobre) a defesa da
segurancga era indicativa de um discurso marcadamente conservador (vinculado — como aponta ANIYAR
pe CasTro, 2006, p. 4 — a politicas repressivas que serviam de contengdo ao protesto social ou, ainda,
associado a temivel nogdo de «seguranga nacional», que serviu de legitimagdo aos regimes autoritarios
no contexto latino-americano); contudo, essa situacao se modificou acentuadamente quando a esquerda
assumiu, em alguns paises, posicdes de governo ou de responsabilidades executivas, tendo, a partir dis-
S0, «la ocasion de escuchar la demanda de inseguridad, o al menos la queja permanente del sentimiento
de inseguridad, de las clases populares. De esta manera tomd conciencia de una necesidad sentida y de
coémo la seguridad dejé de ser un bien publico para convertirse en un privilegio de las clases media y alta
que podian financiarla» (Anivar be CAsTRO, 2006, p. 4).

6 GUNTHER, 2009, p. 54.
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espiritu del tiempo y del pueblo, ha habido ideas acerca del sentido de la pena»;’
contudo, as teorias da pena permanecem vinculadas a margens relativamen-
te pouco alargadas, dentro das quais o debate se prende a poucas posicoes
fundamentais, que, por seu turno, ttm um longo arraigamento histérico.® Sem
embargo, a abordagem quer concentar-se no panorama atual, isto €, no marco
histérico da democracia (que, no Brasil, se encontra em avassaladora vertigem),
no interior do qual se alistam e se consagram as estratégias da punicao. E essa
consideracao tem significado transcendente, porquanto a pena (assim como 0s
seus limites e sentidos) continua a ser o centro de gravidade do Direito Criminal,
0 ponto de culminancia de nossa disciplina, o aspecto de maior impacto na
realidade objetiva — especialmente em virtude de suas terriveis consequéncias e
de seus escassos beneficios (se €, verdadeiramente, que os haja).®

Desenvolvimento

Com efeito, a pena, apesar de simbdlicas limitacdes de indole humanitaria
(as quais, no mais das vezes, se inscrevem tao somente no plano do «dever
ser»), segue sendo um mal, que pode ser tdo dolorosa e brutal como algum
injusto tipico.'® Alias, a mera investigacao criminal ja pode, em face da posicao
social do imputado, ser-lhe insuportavel pelo carater vexatdrio e execravel que
encerra.

Dai porque a utilizacao da pena — quer como instrumento resolutivo de con-
flitos sociais graves, quer como meio de controle social — deve ser submetida
aos mais rigorosos critérios limitadores; e a sua legitimagéo, caminhar irma-
nada com a consolidagcao de padrbes democraticos na perspectiva de uma

7 Maver, 2007, p. 515.

8  StrRATENWERTH, 1982, p. 10. Como ainda pondera Dias, 1999, p. 90, «as respostas dadas, ao longo de
muitos séculos — seja pela ciéncia do direito penal, seja pela teoria do Estado ou pela prépria filosofia —, ao
problema dos fins da pena se reconduzem a duas (rectior, a trés) teorias fundamentais: as teorias absolu-
tas, de um lado, ligadas essencialmente as doutrinas da retribuigao ou da expiagao; as teorias relativas, de
outro lado, que se analisam em dois grupos de doutrinas: as doutrinas da prevengéo geral, de uma parte,
as doutrinas da prevencéo especial ou individual, de outra parte. Toda a interminavel querela a roda dos
fins das penas é recondutivel a uma destas posigdes ou a uma das infinitas variantes através das quais se
tem tentado a sua combinagao».

9  Cabe indicar o conceito negativo e agndéstico da pena, de acordo com o qual a pena deve ser con-
siderada como uma coerg¢éo, que impde uma privagao de liberdade (ou causa um sofrimento), que nao
repara nem impede as lesGes em curso ou neutraliza os perigos iminentes, quer dizer, trata-se de um
conceito negativo tanto porque nédo assinala qualquer fungéo positiva a pena como por ser obtido por
exclusdo. Além disso, é agndstico porquanto a sua fungéo permanece desconhecida (ZAFFARONI; ALAGIA;
Stokar, 2014, p. 56). Em sentido oposto, assinalando fungdes as penas, ver Boutoc, 2013, p. 414-9; e
Luna, 1985, p. 40-6; e 307-15.

10 Nauckg, 2006, p. 36.
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sociedade pluralista. Cuida-se, por esse modo, de esforcos que se destinam a
justificacdo racional da atividade estatal de carater penal-persecutorio, de en-
volta com a explicagéo do exercicio do poder punitivo na perspectiva do Estado
social e democratico de direito — como padréo referencial tedrico.!

A pena é a pega chave por meio da qual o direito penal visa a se consti-
tuir como um instrumento de organizacao social, que deve, concretamente,
ser utilizada para a sociedade e para 0s homens que a integram, auxiliando a
formacéo de uma dindmica social que garanta, ao conjunto da populacao, o
pleno desenvolvimento de suas capacidades e potencialidades, com respei-
to a pluralidade democratica que deve matizar a sociedade moderna.'?> Nesse
quadro, tém interesse transcendental os discursos que visam a legitimacao do
poder punitivo (0s quais se prendem, no plano superestrutural, com poucas va-
riacoes, as funcdes genéricas de defesa social e, mais raramente, de seguranca
juridica;™ ou, mesmo, de seguranca dos cidadaos), que devem ser orientandos
aos fundamentos tedrico-estatais da democracia, implicando, com isso, a de-
monstracdo cabal da indispensabilidade do emprego da pena para a solugao
de conflitos sociais. Deve considerar-se ainda que, a rigor, a legitimacao de um

11 «A construcédo do Estado constitucional de direito ou Estado constitucional democratico, no curso do
século xx, envolveu debates tedricos e filoséficos intensos acerca da dimensao formal e substantiva dos
dois conceitos centrais envolvidos: Estado de direito e democracia. Quanto ao Estado de direito, é certo
que, em sentido formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela simples existéncia de algum tipo de ordem
legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam observados tanto pelos 6rgaos de poder quanto
pelos particulares. Este sentido mais fraco do conceito corresponde, segundo a doutrina, a nogdo alema
de Rechtstaat, flexivel o suficiente para abrigar Estados autoritarios e mesmo totalitarios que estabelegam
e sigam algum tipo de legalidade. Todavia, em uma visdo substantiva do fendbmeno, ndo € possivel ignorar
a origem e o conteudo da legalidade em questao, isto é, sua legitimidade e sua justiga. Esta perspectiva
€ que se encontra subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of the law e que se procurou incorporar a
ideia latina contemporanea de Estado de direito, Etat de droit, Stato di diritto» (BarRosO, 2015, p. 65).

12 «Jano tocante a democracia, é possivel considera-la em uma dimenséo predominantemente formal,
que inclui a ideia de governo da maioria e de respeito aos direitos individuais, frequentemente referidos
como liberdades publicas — como as liberdades de expressao, de associagao e de locomogao -, realiza-
veis mediante abstengéo ou cumprimento de deveres negativos pelo Estado. A democracia em sentido
material, contudo, que da alma ao Estado constitucional de direito, €, mais do que o governo da maioria,
0 governo para todos. Isso inclui ndo apenas as minorias — raciais, religiosas, culturais —, mas também
0s grupos de menor expressao politica, ainda que ndo minoritarios, como as mulheres e, em muitos
paises, os pobres em geral. Para a realizacao da democracia nessa dimensao mais profunda, impoe-se
ao Estado nao apenas o respeito aos direitos individuais, mas igualmente a promog¢ao de outros direitos
fundamentais, de contelido social, necessarios ao estabelecimento de patamares minimos de igualdade
material, sem a qual nao existe vida digna nem ¢ possivel o desfrute efetivo da liberdade. O constituciona-
lismo democratico, ao final da primeira década do século xxi, ainda se debate com as complexidades da
conciliagao entre soberania popular e direitos fundamentais, entre governo da maioria e vida digna e em
liberdade para todos, em um ambiente de justica, pluralismo e diversidade. Este continua a ser, ainda, um
bom projeto para o milénio» (Barroso, 2015, pp. 65-6).

13 ZarrarONI; ALAGIA; SLokAR, 2000, p. 53.

14 Sobre a (construgdo mitica da) evolugéo histérica da punigao, é imprescindivel consultar: ALAGIA,
2018.
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determinado ordenamento estatal, constituido em forma de cdédigos, visa nao
apenas a aceitacao ou ao reconhecimento de fato de seus enderecados, mas,
fundamentalmente, também almeja a merecer o reconhecimento,’® na medida
em que se busca, em Ultima instancia, em padrdes democraticos, 0 maior con-
senso possivel dos destinatarios de suas normas, que a elas adéguam o seu
comportamento com a confianca de que tais normas espelham a regulacao
apropriada e conveniente das relacdes intersubjetivas que se estabelecem em
sociedade; dai «a exigéncia de que o direito vigente ou vélido (também cha-
mado de positivo, enquanto posto, ou seja, criado, em conformidade com as
normas de producao proprias de cada ordenamento) seja também justo, ou
seja, em conformidade com os critérios que devem presidir a boa conduta e o
desenvolvimento ordenado da coisa publica».®

Além disso, existem tendéncias tedrico-criminais que se ocupam (do papel)
do poder punitivo na sociedade contemporanea, tanto as que, em um polo,
advogam a eliminag&o absoluta do recurso punitivo como forma de solugao dos
conflitos sociais, como as que, em outro, visam a constante ampliagao do poder
punitivo; bem como, ainda, outras vertentes tedricas que se apresentam como
vias intermedidrias entre aqueles extremos. Trata-se de algumas formulacoes
basicas acerca do poder punitivo:'” de um lado, as que partem de uma percep-
¢ao segundo a qual, basicamente, se estima a irracionalidade e a inutilidade da
pena, que estaria aliada as estruturas de classes e que tenderia a perseguir 0s
setores mais fragilizados da sociedade (a perspectiva abolicionista);'® de outro,
as que encampam propostas de recrudescimento da intervencao penal, visan-
do a um eficientismo, cuja expressao se ancoraria em um direito penal de indole
intervencionista, invasiva e expansionista, pouco afeito as garantias histoéricas
de protecéo as liberdades publicas e aos direitos humanos, por meio do qual
deveria haver nao somente a criacdo de novos bens juridicos, mas, igualmente,
de novos tipos penais — em razdo das novas formas de criminalidade que se
produziram na sociedade globalizada e complexa — e a agravagéo das penas ja
existentes,® principalmente no setor da criminalidade econdmica e ecoldgica.

Neste estado de coisas, convoca-se a dogmatica juridico-penal para se
posicionar: deveria aceitar a expansdo dos mecanismos penais, como forma
de enfrentamento da criminalidade contemporénea, ainda que isso implique a
derrogacao de garantias e modelos tradicionais de protecao dos individuos? Ou
deveria operar com 0s conceitos classicos (ou nucleares) do sistema penal, por

15 HaBermas, 2003, p. 67.

16 Lumia, 2008, p. 119.

17 Sobre o amplo leque de possibilidades, pode ser consultado ELgert, 2009, pp. 113-215.
18 Ver, por todos e especialmente, HuLsman; Ceuis, 1993, pp. 55-91.

19 Siva SAncHez, 1999, pp. 17-8.
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meio dos quais se arrostaria, na medida do possivel, essa criminalidade, porém
sem se descurar do arcabouco constitucional protetivo, limitador da intervencao
punitiva; ou, ainda, deveria construir uma via conciliatéria? E, no centro desse
debate, encontra-se um tema da maxima importancia, uma vez que se apresen-
ta como essencial a compreensao dessas diferentes perspectivas: a finalidade
da pena. Cuida-se, ao lado da definicao da funcao do direito penal, de uma
das principais bases sobre as quais toda discussao — modelos de politica crimi-
nal; principios dogmaticos; consideracdes criminoldgicas; entre outras — deve
assentar-se.

Ainvestigacéo sobre a finalidade da pena €, portanto, um dos eixos centrais
para a compreensao do complexo sistema punitivo,?® a cuja tarefa ndo somente
o direito penal, mas igualmente outras (e variadas) disciplinas tém fornecido a
sua cota de contribuicdo.?' Existe, desse modo, uma expressiva gama de con-
ceitos e interpretacdes, o que muito contribui para que nao haja, até o presente,
uma concepcao aceitavel, de forma geral, sobre a sua finalidade.?

A discussao sobre os fundamentos e legitimidade da intervencao punitiva
estatal coloca-se no centro de um interminavel debate (politico, ideoldgico e
académico), em torno do qual continuam a surgir orientacdes que pretendem
compatibilizar os fins do direito punitivo as novas exigéncias sociais.

Nas Ultimas décadas, de modo geral, nos dominios da criminologia (singu-
larmente a que se posta em um campo democratico, dentro de cujos limites
se inscrevem, por evidente, variantes de maior ou menor intensidade), esta-
beleceu-se certo consenso em relagéo a nocao de que o sistema punitivo se
traduz como a forma mais drastica de intervencao estatal em face do individuo
— haja vista as terriveis consequéncias estigmatizadoras e aos inegaveis efeitos
criminolégicos que encerra, sem se descurar, ainda, da ineficacia absoluta do
efeito ressocializador —, com o que se buscou limitar, ao maximo e sob dife-
rentes perspectivas, a atuagdo dos instrumentos e das solucdes juridico-pe-
nais. Assim, adquiriram forca diversas propostas que abrangiam, grosso modo,
em uma escala muito ampla, desde a simples reducao do poder punitivo até
a sua total abolicdo. (Essa diretriz reducionista ndo ostenta qualquer posicao

20 ZucaLbia Espinar, 1993, p. 59.
21 Bermmow, 1976, pp. 77-8.

22 MR Pug, 1982, p. 15. Ainda Hassemer E Muroz Conpg, 2001, pp. 225-6, completam: «desde hace
siglos, no solo el Derecho penal, sino la Filosofia, la Sociologia e incluso la Moral y la Etica se han ocupado
de cudl es la respuesta que debe darse a la persona que ha cometido un delito y de si el delito en general
puede ser prevenido de algun modo, y si no evitar totalmente su comision, si por lo menos reducirla a
limites soportables. En el fondo de todas las elucubraciones que se han realizado hasta la fecha, late la
cuestion de si el problema de la criminalidad puede ser solucionado de una forma satisfactoria y compati-
ble con el nivel cultural de las respectivas sociedades. Las respuestas que se han dado a estas cuestiones
han sido diversas, sin que se haya llegado todavia a una concluyente y definitiva».
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hegemoénica no debate moderno, dado que se movimentam outras propostas
que, na contramao dessa perspectiva, tendem ao recrudescimento punitivo.?)

Cabe lembrar, nesta ordem de consideracao, que existem varias tendén-
cias, muitas das quais marcadamente transdisciplinares, o que dificulta, ainda
mais, a avaliacao critica sobre as contribuicdes que tém sido oferecidas para a
compreenséao do significado da pena na sociedade (tomemos, a titulo de mera
exemplificacado, a desafiadora proposta dos neorrealistas de esquerda).?* Nao
pode perder-se de vista que o direito penal moderno — nascido durante a llus-
tracdo, quando da estruturagéo do direito punitivo moderno, com a edificacao
dos primeiros Estados de direito — vivenciou uma situacdo de tenséo perma-
nente (ou de verdadeira crise), cuja manifestacao se projetou ao direito penal
contemporaneo, nao havendo, na literatura criminal, uma explicagao uniforme
(ou, ainda, minimamente consensual) por meio da qual se possa bem deter-
minar o tensionamento histérico da nossa disciplina. O que se busca, em to-
dos os setores vinculados ao direito penal (dogmatica penal; politica criminal;
filosofia penal), € um quadro de justificacao, de validade; em Ultima andlise, a
demonstracao de sua legitimacgao, através da qual se possa conceber (e, sobre-
tudo, compreender) a sua necessidade social. Posta assim a questao, o grande
ponto de contraste do direito penal atual €, inegavelmente, a sua legitimacao,
ou seja, a sua justificacao social como fendmeno interventivo nas relacdes so-
ciais, uma vez que as teorias (sobre as finalidades) da pena se prestam, a toda
evidéncia, a dar suporte aquela necessaria legitimacédo.?® Dai por que se tem
como certo que o principal fator, na atualidade, de geracao da crise do direito
penal €, sem duvida, o de sua legitimidade. Criar um contexto de racionalidade,
de compatibilidade entre as novas exigéncias sociais € as (antigas) garantias
publicas protetoras dos cidadaos, conciliando-as em uma perspectiva demo-
cratica, € a tarefa da politica criminal racional, mediante a qual seria possivel a

23 Demetrio Crespo, 2004, pp. 13-4, percebe esse fendbmeno aparentemente paradoxal, ao destacar
que se produziu o giro no debate, «até o ponto de perder de vista o marco politico-criminal recente que
tinha gerado, [...], uma evolugdo positiva na humanizagéo do direito penal. O referido marco foi “pulveri-
zado”, mediante sua redugao ao absurdo, pela via de um crescente recrudescimento punitivo, ao sabor
da demagogia politica e do espetaculo de midia». [...]. «Segundo essa concepgao, a preocupagao pelas
garantias, além do “efeito estético” da proclamagao dos principios nas Exposicdes de Motivos, aparece
como fruto da “falta de solidariedade”, da “maldade”, da “falta de visao”, ou, na melhor das hipoteses, da
“ingenuidade académica”, de quem se mantém nesse discurso.» [...]. «Foi substituido por um programa
guiado por uma fé inquebrantavel na capacidade de intimidagdo das penas — foi introduzida, sem uma
mengao explicita, a priséo perpétua; foram recuperadas as penas curtas privativas de liberdade inferiores a
seis meses, e a multirreincidéncia —, o “deslizamento” em dire¢cdo a um Direito Penal do autor, e a limitagao
do arbitrio judicial».

24 Sobre o tema: FaveT JuNior; WERLANG, 2012, pp. 345-65; e ELBerT, 2012, pp. 142-7.

25 Acerca das condigbes necessérias para a legitimagdo epistemoldgica da criminologia, ver ELBERT,
2012, pp. 198-200.
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(re)legitimacao do direito penal como fendmeno social, complexo e indispensa-
vel para a construcao e o fortalecimento de um Estado democratico de direito.
E a esse desiderato se deve lancar a dogmatica penal verdadeiramente com-
premetida com a democracia, ao edificar a ciéncia penal de envolta com o res-
peito aos direitos humanos. Com efeito, modernamente, a avaliagéo do sistema
penal deve ser conduzida, sob todos os titulos, a partir de duas dimensdes
basicas: a funcéo do Direito Penal e a finalidade da pena em face do Estado
democratico (e social) de Direito.

Sob a primeira dimenséo, insiste-se na compreensao segundo a qual hoje,
mais que nunca, a fungéo do direito penal, no Estado democratico (e social)
de direito, é a protecéo de bens juridicos mediante a prevencao de delitos,
porquanto a utilizacéo das ferramentas penais, de modo proporcional a ofensa
praticada e a culpabilidade do agente, além de tolerada apenas em relacao aos
ataques mais graves, deve inspirar-se a luz da nogao da ultima et extrema ratio
(e ndo da prima et sola ratio) e de limites (derivados do Estado democratico e
social de direito) relacionados ao exercicio do ius puniendi, de cuja nocao de-
fluem os principios da subsidiariedade, protecéo exclusiva de bens juridicos,
fragmentariedade e legalidade, todos, em bloco, cimentados pelo principio da
racionalidade; e, finalmente, de principios politico-criminais que, por meio da
formalizacao do controle social penal, visam a garantir as liberdades dos cida-
daos frente ao Estado, de acordo com o principio de minima intervencao e os
demais principios garantistas. Na perspectiva da segunda dimensao, o nucleo
basico em relacao ao qual o sistema todo deve ser construido é o da evitabilida-
de dos delitos, mediante a prevencao geral, desde que haja limites necessarios
ao poder punitivo do Estado, para preservar nessa funcao preventiva aquilo que
ela deve ter (no maximo possivel) de justa e racional; e que esteja a servico da
preservagéo da ordem democratica, com um minimo custo a liberdade indivi-
dual. Agrega-se que prevenir €, porém, mais que dissuadir, dado que se deve
entender por «prevenir» a intervencado nas causas do problema criminal. Os
programas de prevencao primaria sao, obviamente, mais Uteis que os de pre-
vencao secundaria; e estes, mais que os de prevencao terciaria. Considerados
esses aspectos, a funcao da pena, na dimensao da democracia, € prevenir 0s
delitos, entendendo-se por tal prevengao uma politica racional e proporcional,
ancorada em varios principios que visam a dar protecao ao individuo, notada-
mente aquele traduzido pela teoria do direito penal minimo?® — que objetiva a
reducao substancial do poder punitivo. Somos aqui acordes que a funcao da
pena depende da funcéo que se atribui ao Estado; e, nesse sentido, parece nao
haver dificuldades em se dizer de forma clara e direta que, na perspectiva de

26  Conferir Batista, 2013, pp. 82-8.
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um Estado democratico de direito, a pena, essencial e fundamentalmente, deve
assumir uma funcao preventiva.

A legitimagao do poder punitivo estatal — cuja compreensao envolve tanto
a linearidade histérico-construtiva dos discursos de sua legitimagao quanto as
atuais tendéncias de avaliagcédo do fenbmeno — deve encasar-se, em maior ou
menor escala, na ressonancia do desenvolvimento de politicas criminais racio-
nais. Em uma férmula sintética, a operatividade do poder punitivo pode implicar
restricéo da esfera de liberdade do cidadéo. Diante disso, a dogmatica juridi-
co-penal cumpre ocupar uma posi¢ao de vanguarda, de fiel compromisso com
a democracia, de defesa da Constituicdo, concebendo a pena tao somente
como um derradeiro recurso de resolucéo de conflitos e de contencao social,
preservando, sempre, as garantias do imputado e limitando, sempre, a vocagao
expansiva do poder (punitivo), pois a histérica imperfectibilidade do sistema pu-
nitivo ndo autoriza nem inspira uma outra atitude.

Conclusao

Em decorréncia dessas premissas, e em todos os sentidos mais 6bvios
concernentes ao instituto da prescricao penal, talvez 0 mais racional seja que
se lhe considere (ou se Ihe atribua a fungéo de) um limite diante do qual o poder
punitivo ndo possa avancgar; e essa op¢ao nao se traduz em um mero capricho,
mas, sim, em uma (espécie de) guerra de posigdes, porquanto — malgrado as
constantes e precisas adverténcias dogmaticas sobre a desinfluéncia substan-
cial de alteracdes topicas e superestruturais na disciplina punitiva — a tematica
da prescricao sofre, direta e acidamente, o influxo do populismo penal.?”

27  «A politica ja reconheceu ha muito tempo o potencial desse tipo de emotividade para a obtengao
e manutencao do poder. Em disputas eleitorais conta também, e sobretudo, a disputa politico-criminal:
saber quem defende métodos de combate a criminalidade mais convincentes e eficazes, bem como a
execucdo penal mais rigorosa. Para os agentes do sistema politico é facil assumir uma posigéo pseudo-
democratica e basear-se no desejo manifestado pela maioria para atuar de maneira mais dura contra a
criminalidade. A produgéo legislativa acompanha essa tendéncia, a medida que amplia cada vez mais o
direito penal, torna as penas mais duras e permite um numero cada vez maior de métodos investigativos
que interferem nos direitos fundamentais dos cidadaos [...]. Nada é [...] mais temido pela politica do que
um preso libertado prematuramente ou autorizado a sair da priséo que comete novos delitos. Isso vale es-
pecialmente para os casos de autores de ilicitos penais espetaculares, como delitos sexuais [...]. Por fim, a
ameaca do terrorismo internacional resultou em uma imensa aceleragéo dessas tendéncias. Nesse ponto,
a demanda por puni¢éo, tornada obsessiva, se conecta naturalmente e de modo obscuro com a demanda
por seguranga» (GUNTHER, 2009, p. 54-5). Segue-se dai, por conseguinte, que, na realidade histérica de
sistemas sociais altamente complexos e desiguais, a pena pode ser percebida como um fator — em ter-
mos de ajustamento a no¢éo de uma ideologia hegeménica — de equilibrio, ou melhor, de compensacao
aguele modelo social. <A partir da justificativa indireta da pena como a corre¢éo de uma distribuicao injusta
¢é possivel explicar por que uma necessidade de puni¢éo assim motivada recebe sempre novo impulso e
se articula na forma de exigéncias por penas mais duras quando a ordem distributiva na sociedade esta
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Se antes bastava elevar as escalas punitivas para haver a solugao de todos
0s problemas postos, agora a Unica aquisicéo légica que se pode descobrir
em um discurso irracional (proponente de uma expanséo material da inter-
vencao penal) é investir contra a garantia (pois se trata, exatamente, de uma
autolimitagéo da forca punitiva — Strafgewalt) da prescricao, a qual é equipa-
rada a impunidade. Como bem acentua Luis Prieto Sanchis, «a la dogmatica
le corresponde la tarea de proponer desde adentro las correcciones e inter-
pretaciones conformes a la Constitucion que permitan las técnicas de garantia
ya establecidas por el sistema; y de sugerir desde afuera nuevas formas de
garantia».?® E isso porque esses discursos trazem em si o risco de ampliagao
— quase sempre nao se compaginando com o0s interesses sociais da humani-
dade. Formou-se, na atualidade, consideravel literatura critica no sentido (da
denuncia) da crescente e desordenada limitagao dos direitos individuais, em um
novo ciclo geoestratégico de tendéncias autoritérias. A luz dessa concepcéo,
garantias tém sido postas em xeque, e ferramentas punitivas, ampliadas. Por
conta disso, 0 momento historico sugere e impde uma atenta opgao garantista
a emergéncia punitiva (ou, em outras palavras, aos impulsos de poder); neste
sentido, «en los momentos en que el poder punitivo avanza por efecto de una
emergencia, el contenido pensante de su discurso cae en forma alarmante.

em geral abalada. O autor do ilicito aparece entdo como mais ousado, como alguém que se permite mais
do que os outros, forcados a abnegacéo. Tanto o autor do ilicito quanto os terceiros indignados fazem
balangos pessoais da justiga. O autor do ilicito enxerga-se como vitima de uma longa série de injusticas
e toma, por meio da pratica do ilicito penal, o que Ihe cabe de acordo com sua propria concepgao e que
Ihe foi negado até agora. Os terceiros indignados, que exigem punigdo mais dura, também se enxergam
como vitimas de uma ordem de distribuicéo injusta, porque tém menos do que na realidade merecem — e
dirigem sua indignacéo acerca do déficit no seu balanco pessoal da justica ndo contra o autor do ilicito
individualmente, o qual ndo se conforma com a injustica como eles, mas simplesmente toma para si o
que quer. A demanda por penas mais duras nao seria nada mais do que um protesto mal dirigido e mal
compreendido por si mesmo contra a injustica social. Assim, a pena se torna prote¢ao, por meio da indi-
vidualizagéo, de um sistema de distribuicao percebido como injusto. Talvez isso explique por que paixdes
punitivas sempre se transformam em politicas populistas de penas mais duras nos lugares onde antes
foram levadas a cabo reformas econémicas neoliberais e o Estado social foi reformado ou desmontado
por meio de desregulamentagao e privatizacdo. As reformas por Reagan e Thatcher, respectivamente nos
EUA e Gra-Bretanha, implicaram sempre o endurecimento e a ampliagao do direito penal. O Estado de
livre mercado assim criado, paralelamente a ampliagao dos espagos de liberdade econdémica, aumenta
também os riscos de fracasso e marginaliza os grupos populacionais incapazes de manter-se no mercado
desregulado. Tais grupos nao conseguem compensar as perdas sofridas com a reforma do Estado social
e com uma politica econdbmica orientada pela oferta, aproveitando individualmente das chances oferecidas
pelo maior espaco de liberdade econémica. O medo do futuro e os sentimentos de ameaga e inseguranga
assim massivamente provocados na populagdo sao transferidos para os autores de ilicitos penais, con-
siderados os verdadeiros culpados pela situacdo da inseguranga. Tendo o sentimento indeterminado de
inseguranca encontrado seu objeto, torna-se facil de comprar lealdade politica com a promessa de agir
com mais rigor contra os pretensos verdadeiros culpados. O conflito sistémico é assim individualizado e
personalizado. Um individuo desempenha a fungao de bode expiatério de uma estrutura social injusta [....]»
(GUNTHER, 2009, p. 89).

28  SancHis, 2011, p. 78.
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Cuanto mayor es su irracionalidad, menor contenido pensante tiene el discurso
legitimante».2® Exprimindo, em Ultimo remate, a harmonia basica de nossa visao,
a aparelhagem criminal se encontra em franca e articulada expans&o em nosso
pais (quando, e faz muitos anos, eu tentava colocar em um tabuleiro — de cujas
coordenadas comecava a ter uma vaga e primeva nogao — as pec¢as fundamen-
tais do desenvolvimento do jeu politico-criminal, era facil, in genere, perceber
que nao se podiam distanciar as relagdes juridicas das de poder, porquanto tais
relacdes se davam e se estabeleciam pari passu, como uma engrenagem, em
virtude da qual os avancos e retrocesos dependiam das correlacdes de forgas
histdricas), cristalizando intereses e padrdes antigarantistas e estandartizados,
bem como, em outro plano, fomentando uma guerra (soi-disant bem-intencio-
nada) contra a criminalidade e a corrupcao, para cuja vitoria sdo necessarias,
comme d’habitude, medidas de excecao, ainda que contrastantes com garan-
tias constitucionais. Hoje, a relacao que temos mantido com o direito penal se
assemelha aquela narrada por Stendhal («um viajante inglés relatou a intimidade
em que vivia com um tigre; tinha-o criado e o acariciava, mas sempre mantinha
em sua mesa uma pistola carregada»), quer dizer, se o tigre estiver por perto,
€ melhor que esteja calmo e nds, preparados. Assim, a palavra de ordem dos
democratas, in presente, deve ser idéntica ao histérico grito de Dolores Ibarruri
na Guerra Civil Espanhola; depois, a busca da reversibilidade desse quadro se
impora naturalmente.
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