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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



SUPERANDO A DICOTOMIA GARANTISMO X FUNCIONALISMO: UMA
ANALISE CRITICA DO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
CONTEMPORANEO

OVERCOMING THE DICHOTOMY GARANTISM X FUNCTIONALISM: A
CRITICAL ANALYSISOF CRIMINAL LAW AND PROCEDURE
CONTEMPORARY

Romana Missiane DiégenesLima
Marianna De Queiroz Gomes

Resumo

Observa-se que questdes relativas ao crime e a violéncia passaram a ocupar lugar de destaque
na agenda brasileira publica e privada. Nesse passo, 0 controle sobre a criminalidade é um
desafio de relevo para as politicas publicas. Buscando-se compreender os complexos fatores
gue se relacionam com a criminalidade, € necessario analisa-la a partir de enfoques diversos,
percebendo as incidéncias ideoldgicas, politicas, sociais, econémicas, organizacionais,

gerenciais e culturais que podem contribuir ou ndo com processos legitimos de contencdo da
violéncia. Partindo-se da premissa de que a ideologia condiciona a formacéo do sistema
penal, estuda-se a ideologia que perpassa o sistema penal brasileiro, identificando as
finalidades a que este se propde, com o fim de desenvolver uma perspectiva de conjunto e
avaliar que grau de protecéo é conferido aos bens juridicos tutelados, além de como sdo
resguardados direitos fundamentais penais e processuais penais. A partir de uma revisdo de
literatura dos autores de referéncia no tema, constréi-se uma pesquisa de viés exploratorio
sobre as ideologias funcionalista e garantista, buscando-se delinear suas origens, seu

significado e que tipo de politica criminal propiciam. Constatando-se problemas graves no
atual direito penal e processua penal, busca-se desmistificar a dicotomia entre funcionalismo
e garantismo, em prol da construcdo de politicas criminais mais coerentes e eficazes.

Palavras-chave: Ideologia, Direito penal, Processo penal, Garantismo, Funcionalismo

Abstract/Resumen/Résumé

It is observed that issues relating to crime and violence came to occupy a prominent place in
public and private brazilian agenda. In this step, the control of crime is an important
challenge to public policies. Seeking to understand the complex factors that relate to
criminality, it is necessary to analyze it from several perspectives, realizing the ideological,
political, social, economic, organizational, managerial and cultural issues that may or may
not contribute to legitimate processes to curb violence. Assuming that ideology conditions
the formation of the criminal justice system, it is studied the ideology that pervades the
brazilian criminal system, to which purpose it serves, in order to develop an overall picture
and assess what degree of protection is given to legally protected interests, as well as
criminal and criminal procedural fundamental rights are safeguarded. From a literature
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review of the reference authors to the theme, it is built up an exploratory research on
functionalist and garantist ideologies, seeking to delineate its origins, its meaning and what
type of criminal policy they provide. Acknowledging serious problems in the current
criminal law and criminal proceeding, it is seek to demystify the dichotomy between
functionalism and garantism, in favor of building more coherent and effective criminal
policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Ideology, Criminal law, Criminal proceedings,
Garantism, Functionalism
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INTRODUCAO

O Brasil ainda é um pais com altas taxas de cridae. Em 2010, 20,4 a cada 100
mil mortes foram causadas por arma de fogo, 0 gpeesenta a nona maior taxa do mundo
(CEBELA, 2013). Entre dezembro de 2005 e dezemlerd?2@D9, a populacdo carceraria
aumentou de 361.402 para 473.626, 0 que represaniocrescimento, em quatro anos, de
31,05%. Por outro lado, o pais apresenta um déficisional de 194.650 vagas
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2013). Por si so, esses amdlarmantes ja justificariam o
interesse cientifico na area penal, tendo em \s@ a sociedade esta sendo claramente
prejudicada com a situacdo criminal e prisionapdrs.

Para Durkheim, o crime faz parte de qualquer sadedadia. O autor afirma que “o
crime ndo se produz s6 na maior parte das sociedbdta ou daquela espécie, mas em todas
as sociedades, qualquer que seja o tipo destas. Hidmenhuma em que ndo haja
criminalidade” (DURKHEIM, 2007, p. 82). De fato,ssafirmacéo condiz com a realidade, na
medida em que nenhum pais do mundo tem taxa denatidade chegando a zero. No
entanto, cabe-se perquirir 0 porqué do crescimemmEntuado dessa taxa no territorio
brasileiro. Segundo pesquisas de opinido, a segarrpablica tem sido uma preocupacao
preponderante entre os brasileiros (64%), abairoagpda preocupagédo com as drogas (67%)
(IBOPE 2014).

Na perspectiva ltcida de Bauman, vive-se uma ematk liquido. Segundo o autor
(2008) as certezas da modernidade sdlida se faaoom isso, a utopia do controle sobre os
mundos social, econdmico e natural desmoronou.rg@ano vive hoje em meio a uma
ansiedade constante. Tem-se medo de perder o empiegioléncia urbana, do terrorismo.
Existe um medo coletivo, e, atrelado a este, unsaadpor seguranca, que frequentemente é
depositada na seara penal.

Observa-se que questdes relativas ao crime e @ncial passaram a ocupar lugar de
destaque nas agendas publica e privada. Nesse passotrole sobre a criminalidade é um
desafio de relevo para as politicas publicas ncsiBr&ala-sedesafio para as politicas
publicas ndodesafio as politicas de seguranca publipais ja ha tempos sabe-se (ou deveria
saber-se) que a questdo penal é multifatorial.iecndo € um problema que se resume ao
sistema prisional. Sua génese se relaciona a moitaas searas, como a existéncia de
educacdo em uma sociedade e a forma como essa@ducpassada, a saude, a cultura, as

estruturas politicas, ao desenvolvimento socioaenic® embora frequentemente se busque —
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e aqui fala-se mais especificamente do Brasil eaaspenal como Unica solu¢do para as
guestdes criminais.

Existe uma expansédo do Direito penal e de seu cpeidizador, 0 processo penal.
Hipertrofia, inoperatividade, seletividade, simboilp, todas essas sdo palavras associadas ao
Direito penal e processual penal moderno. Na teatale se analisar até que ponto a
associagdo € correta, € importante refletir solee fosofia orienta esse sistema e como
distor¢cbes sdo geradas. Buscando-se compreendEmygdexos fatores que se relacionam
com a criminalidade, € necessario analisa-la arpdet enfoques diversos, percebendo as
incidéncias ideologicas, politicas, sociais, ecaoés) organizacionais, gerenciais e culturais
que podem contribuir ou ndo com processos legitoleasontencdo da violéncia.

E importante pensar a ideologia que orienta o retpenal brasileiro, a politica
criminal que o molda, e a que fins ela serve. Cetoly € desenvolver uma perspectiva
sistémica e avaliar o grau de protecdo que é ddofans bens juridicos tutelados, atentando-
se para a caracterizacdo destes, além da obserdac&gomo s&o resguardados direitos
fundamentais penais e processuais penais.

Ideologias delineiam politicas criminais, e a foromano se direcionam Direito e
processo penal. Contemporaneamente, pode-se dieedups ideologias perpassam essas
disciplinas de modo mais marcante: garantismo eidnalismo. Ha outras, porém o trabalho
pretende centrar-se nelas, tanto pela abrangéneialgangaram, como pela importancia de
ambas no sistema penal brasileiro.

Em uma reviséo de literatura dos autores de refergoonstroi-se uma pesquisa de
viés exploratorio sobre as ideologias funcionalistgarantista, buscando-se delinear suas
origens, seus significados e que tipo de politicainal propiciam. A partir da constatagéo de
problemas graves no atual Direito e processo pbredileiro, busca-se desmistificar a
dicotomia entre funcionalismo e garantismo, em pi@lconstrucdo de politicas criminais
mais coerentes e eficazes. Os métodos serdo mdinogréuanto ao procedimento e

prioritariamente dedutivos no que tocam a abordagem

1 CONSIDERACOES SOBRE DIREITO E PROCESSO PENAL, IDEOLOGIA E
POLITICA CRIMINAL

Para Marilena Chaui (1980, p. 43-44), a ideologidepser percebida como um
conjunto logico, sistematico e coerente de reptagéas (ideias e valores) e de normas ou

regras (de conduta) que indicam e prescrevem aosrose da sociedade o modo de pensar,
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de valorizar, de sentir, e de agir. E um corpoieaplo de representacdes e praticas (normas,
regras e preceitos) de carater prescritivo, noxmomatregulador, cuja funcdo é dar aos
membros de uma sociedade dividida em classes upl@a®do racional para as diferencas
sociais, politicas e culturais, sem atribuir taferdncas a divisdo da sociedade em classes.
Pelo contrario, a funcdo da ideologia é a de apagatiferencas, como as de classes, e de
fornecer aos membros da sociedade o sentimentdet¢idade social, encontrando certos
referenciais identificadores de todos e para todosjo, por exemplo, a humanidade, a
liberdade, a igualdade, a nagéo, ou o Estado.

Nesse esteio, numa perspectiva marxista, poderapreender ideologia como um
sistema de pensamento, uma forma de perceber comprodiuto e reflexo de uma época e de
uma sociedade. Transpondo as consideracfes pajato em estudo, ideologia no processo
penal seria, assim, uma forma de compreender agugas explicativas do processo penal
vigente, produto e reflexo de um contexto sociacalt Ndo se pode perder de vista que
elementos econémicos, politicos e socioculturaigriuem para a formacao de ideologias,
gue condicionam sistemas legais, dentre eles @psaal penal.

Para bem assimilar as ideias que orientam crimeoeepso penal, é importante
desenvolver raciocinios criticos sobre tais objetbesse ponto, relevantes sdo as
contribui¢cBes da criminologia critica e do marxisior esse caminho, é importante comecar
estudos de criminologia tentando desconstruir @eitm de crime como algo ontolégico. O
crime é uma construcao social (BARATTA, 2002). Aatizacao do poder punitivo assegura
uma determinada ordem.

Nas consideracbes de Marx, em um raciocinio tdal ajuanto o que o autor
desenvolveu acerca do capitalismo, Direito e psixgsenal sdo discursos de classe que
pretendem legitimar a hegemonia do capital. Oreamitalismo s6 acontece a partir de um
processo de apropriacao do trabalho do outro. Nardado do corpo, do trabalho, do tempo,
o capital se expande. Para que isso aconteca, emcamtexto de luta de classes,
desenvolvem-se sistemas de “controle de almas®ddaacéo ao sistema penal.

Também conforme Passet (2002, p. 91), o desem@regexclusao, caracteristicas
constitutivas do capitalismo, se encontram preseene todas as suas fases historicas, razao
pela qual a violéncia é inerente a este modelmdiedade.

Refletir acerca das bases que estruturam o Dipstwal é refletir sobre o poder
institucionalizado na figura do Estado. Foucau®8@d) analisa o poder exercido como
estratégia nas instituicdes disciplinares. Pamm ala luta de classes, trabalha com uma rede

de relacbes tensas: dispositivos, manobras, técrécéuncbes. Uma de suas principais
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contribuicbes é a compreensao do carater simbdicdgida estrutura de castigos na Franca,
desde a ordenacdo de 1670 até a Revolucdo Frar@esaplicio seria uma técnica que
repousa na arte quantitativa do sofrimento, ritmghnizado para marcar o poder no corpo do
condenado. A manifestacdo de forca nao tinha sedédustica, mas funcao juridico-politica,
cerimonial de reconstituicdo da soberania lesada.

A partir do século XVIII, guando a solidariedadeplar associou-se a movimentos
revolucionarios, as cerimdnias de suplicio se tamaperigosas. E essa solidariedade que a
midia e as demais estruturas de poder muitas veviesm estimular, inculcando uma
dicotomia entre os cidadédos de bem e o mal quecssra nas favelas e prisdes.

Para Foucault, o lluminismo produz uma nova red@ugolitica: punir, e nédo
vingar. Entre os séculos XVIII e XIX, essa novara&sgia faz das puni¢cdoes uma funcéo
regular. Nado se pune menos, mas melhor, inseriadprsfundamente nas sociedades
ocidentais o poder de punir. O século XVIII intrady entdo, uma nova tecnologia punitiva:
um sistema penal plastico, analogo a revolucaostnidli Assim como a revolugéo industrial
foi um grande moinho de gastar gente, o sistemalden concebido ndo para suprimir
ilegalidades, mas para geri-las adequadamentenH#eslocamento da vinganca privada para
a vinganca do soberano, para a ideia de defesactalade (BATISTA, 2012).

A prisdo transforma os corpos em corpos déceiscépsura do tempo no corpo do
homem. Disciplinas sdo formas gerais de dominap&sentes nos controles formais e
informais. E o controle de cada um e o trabalhdodes. Essa microfisica do poder produz
toda uma arquitetura: fabricas, escolas, asilos0gs. Essas técnicas de vigilancia e
hierarquizacdo continuas e funcionais é que produm® sistema. Separam-se 0S normais
dos anormais, a serem medidos, controlados, adosgiFoucault, marxista, afirma ter sido
essa a estratégia que alavancou a decolagem e@andmimuitos paises ocidentais. Surge
uma ruptura com as formas tradicionais de podesedslve-se uma tecnologia minuciosa e
calculada de sujeicdo, de producao de subjetividdade

A prisdo, do século XVIII para o século XIX, torea-aparelho disciplinar exaustivo.
O aparente fracasso dos ideais corretivos penégosi esconde seu principal objetivo: a
organizacao a transgressao das leis numa tatisajeiedes. A reforma penal do século XVIII
é dirigida ao conjunto de conflitos e movimentagpepulares que derrubaram o Antigo
Regime. E 0 medo da revolugéo e o descarte quegudsia faz do proletariado que v&o
iluminar o novo direito penal. Novos conflitos, novos medogleia de povo, fazem com que
0 novo sistema penal agencie a conflitividade $o8igustica criminal e o poder punitivo se

transformam em um instrumento para o controle elifeial das ilegalidades populares. Para
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isso foram concebidos historicamente a prisdo eistersa penal e processual penal
(BATISTA, 2012). Na licdo de Baratta (2002), a \aatdira relacdo entre carcere e sociedade
€ entre quem exclui e quem é excluido, entre geamat poder de criminalizar e quem esta
sujeito a criminalizacdo. S&o essas as licdesiohnaiogia critica.

Nessa toada, ndo se pode perder de vista queda@itocesso penal sdo formas de
controle social e adquirem, cada vez mais, cad@goder simbodlico. No processo penal, ndo
deixa de existir um qué de projecédo, mecanismoamsferéncia que a sociedade faz sobre as
proprias agressbes, e representacoes e fantastasnaas sobre a questdo criminal
(BATISTA, 2012, p. 56). “O sistema penal de umaaadciedade ndo é um fendmeno
isolado sujeito apenas as suas leis especiaistté& & todo o sistema social, e compartilha
suas aspiracoes e seus defeitos (Rusche, Geochhiimer, 2004, p. 282)".

No estudo do processo penal, um conceito importante depoder simbolico
entendido em Bourdieu (1989, p. 14) como “o podecahstituir o dado pela enunciacédo, de
fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de tramséora visdo do mundo e, deste modo, a agéo
sobre 0 mundo.” Nesse viés, o poderio simbdlicoetema producdo de sentido e de
significacdo as coisas. Exerce-o a imprensa, ptu@yés da enunciacdo, consegue “fazer ver
e fazer crer”, constituir realidades. O capitallsitico do Estado reside no uso da violéncia
simbdlica pelo campo juridico. E o Estado, por ma@oautoridade juridica, que detém o
monopolio da violéncia simbdlica legitima, poderadsim constituir realidades. O Direito,
como campo regulador da sociedade, tem o podeortitir as proprias relagdes sociais e
seus campos de atuacédo, ou seja, um poder princadnstituidor, sobre os outros tipos de
poder.

A crise recessiva mundial e o neoliberalismo troame o sistema penal para o
epicentro da atuacéo politica. Conjugam-se Diepoocesso penal com novas tecnologias de
controle, de vigilancia, de constituicdo de bairppsbres do mundo em campos de
concentracdo, como retratabbockbusterbrasileiro “Tropa de Elite”. A pacificacdo das
favelas, e toda a carga valorativa atras da exjessificacag lembra os embates populares
pela radicalizacdo da ideia de direitos na décadd 380, as rebelibes massacradas dos
Farrapos, do Malés, dos Cabanos. Na licdo de Ruséteehheimer (2004), o sistema penal
tornou-se territério sagrado da nova ordem soci@tica: sobram bragos e corpos no
mercado de trabalho. Aumentam os controles viogesbre a vida dos pobres.

Nesse sentido, Wacquant, tratando mais especifit@nt® Estado norte-americano,

afirma que a vocacao estatal em “disciplinar omicitbsos se afirma principalmente na
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direcdo das classes inferiores e das categoridsagtdominadas (WACQUANT, 2003, p.
21)".

Quando o poder politico ndo constréi solucbes,chlpmatica é transferida para a
seara penal. Na licdo de Zaffaroni (2007) o dezlélu publico e a ascenséo do privado fazem
com gue reste ao Estado o poder de policia. Nes#exto, a midia tem sido obstaculo a
discussodes aprofundadas sobre a questao crimiaghréduz um senso comum que poderia
ser chamad@opulismo criminolégicoSe a politica ndo tem como reduzir a violéncia @ue
modelo econdmico produz, ela precisa de mais quediscurso: de espetaculo. Nessa
policizacg&o da politica, a vitima (de preferéndéta e branca) vai para o centro do palco. E
ela que vai produzir as identificacbes necessdu@ma a inculcagdo de uma subjetividade
punitiva.

Para Freud, o mal-estar da civilizacdo € um pracessscente de castigo, diante do
preco pago pelo progresso da cultura e da perdelidaade pelo sentimento de culpa. Do
pensamento freudiano advém a nocdo de que a ré@prdasagressividade € indispensavel a
qualquer sociedade. Postulado determinista, tiggcanentalidade moderna: se nao reprimir,
nao ha sociedade possivel. De fato, nossas raéesas ja traziam o dogma da pena, mas 0s
novos tempos renovam essas mentalidades. Zafi@@dr) demonstra as marcas do inimigo,
figura que vem da Inquisicéo, teoriza-se juridicateeem Carl Schimitt e aporta no novo
direito penal.

Vale lembrar que, para Schimitt, autor frequentdmeitado como referéncia na

construcdo do “inimigo” no Direito penal, este erestrangeiro, 0 outro,

[...] um conjunto de pessoas em combate ao mergw@Iimente, isto €, segundo a
possibilidade real e que se defronta com um coajigiéintico. Inimigo € somente o
inimigo publico, pois tudo o que se refere a umjwoie semelhante de pessoas,
especialmente a todo um povo, torna-se, por isgdiqo (SCHIMITT, 2008, p. 30).

Para o autor, o Direito em geral deveria trataerdifitemente os “amigos” ou
“inimigos” da sociedade. Nossa sociedade parecéincam fazendo muitos “inimigos”. O
Brasil encarcera cada vez mais, conjugando pridéepitas e um discurso de lei e ordem.
A conflitividade social é traduzida em punicao.

O século XXI acontece no esplendor do neoliberalienem sua crise, culminando
na intensificacdo das relacdes entre mercado, neidiapital videofinanceiro. A questéo
criminal transformou-se numa mercadoria de alt@rvaD retributivismo volta a cena e a
critica a ressocializacdo vem junto a crise Welfare StateNo século XX, as elites
neoliberais precisam da pena além do delito: aidei condutas desordeiras ou antissociais
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criminalizadas resultou em seletividade, estignagép e criminalizagéo de pobres em todo o
mundo.

Wacquant (2003, p. 108), em seu lucido trabalh@cacda punicdo crescente dos
pobres nos Estados Unidos, traz dados concretosaada estigmatizacdo da comunidade
negra no pais, expondo que a composicdo étnicaogalggdo carceraria praticamente
inverteu-se durante a ultima metade do século,apdssde 70% de brancos no final da
Segunda Grande Guerra a menos de 30% hoje. Deocacord o autor, em 20 anos as
diferencas proporcionais entre as taxas de eneanegrto de brancos e de negros saltou de 1
para 5 a1 para 8,5.

Cabe a observacao de que a crise do Direito penémporaneo ndo é exatamente
contemporanea. Ela vem se arrastando desde osimpsmEstados de Direito. Entre
disfuncionalidades e conflitos n&o-resolvidos, attasse a dicotomia entre liberdade e
seguranca, ressoando no ambito penal tensbespeewencao e garantias (ZEIDAN, 2013, p.
92).

As politicas criminais contemporaneas sao compéesndeterminadas da questao
criminal e produzem desdobramentos e estratégikiscae distintas para o enfrentamento
desses problemas. A ideologia condiciona a politicaninal. Para Nilo Batista (2002),
politica criminal é o conjunto de principios e neemdacdes para a reforma ou transformacéo
da legislacdo criminal e dos 6rgédos encarregadosudeaplicacdo. Ha que se perceber as
opcdes politicas existentes nesses principios,sdoi€les que determinam toda a estrutura de
recomendacdes penais e processuais.

Ainda segundo Nilo Batista (2002, p. 34), pode-$adil a politica criminal
conforme sua concentracdo em cada etapa do sipwmah Assim, pode-se falar em politica
de seguranca publica (énfase na instituicao poligalitica judiciaria (énfase na instituicao
judicial) e politica penitenciaria (énfase na imstdo prisional). Desta forma, a politica
criminal surge através de movimentos distintogjideito penal maximo ao minimo.

A perspectiva abolicionista propde abolir prisdeso eproprio Direito penal,
substituindo-o por interven¢cdes comunitarias eitungbnais de carater alternativo. Seus
defensores partem da perspectiva de que, em unedade repleta de desigualdades nas
relacdes de poder, o sistema penal se destinasapemforcar essas diferencas. A pretensao
abolicionista de deixar por conta da sociedade lac&o de conflitos opbe-se a ideia
convencional de que cabe ao Estado o monopdlie gester

Cabe apontar que a perspectiva abolicionista éitascriticada. N&o seria facil

encontrar um sistema de controle menos repressigaps arbitrario e menos seletivo, sem
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que seja suprimida a politica estatal de mera dagdm Outro ponto a ser tocado € a
criminalidade extratificadora da sociedade, queadaiapresenta dados insubsistentes. Os
crimes de colarinho branco, por exemplo, oriundosldsse dominante, sdo tradicionalmente
pouco investigados, quando se especula que os osiregjam altos. Transferir a solucéo de
conflitos penais para outro agente que nao o Estadwesolveria esse problema, ponto nodal
do seletivo sistema penal.

Em outro polo, defende-se a ideia de um Direitoapeminimo, destinado a
preservacao de direitos fundamentais. O minimaliassume posturas descriminalizantes, ou
despenalizadoras, seja para evitar reacoes indeseor parte de Estado, vitima ou outros
sujeitos sociais, seja para limitar a violénciaiinsional da pena e do sistema penitenciario.
(ZEIDAN, 2013). Mesmo em uma sociedade mais igarddit seria necessario um direito

penal minimo para evitar a expansao da vingangagaicomo reacao ao delito.

2 FUNCIONALISMO

Como afirma Batista (2002, p. 114), “[...] entre aagores brasileiros, prevalece o
entendimento de que o fim do Direito penal é as#efie bens juridicos [...]". O delito ndo
pode ser mais visto como mera infracdo a normaatierera pessoal (singularidade), e sim
como um fenébmeno de relagbes sociais. Ndo se pratdgem juridico-penal de qualquer
agressao, mas apenas das consideradas socialmelgeaiveis (PRADO, 2003). Percebe-se
na norma penal um processo de eleicdo de bengcpgid condutas. Tem-se com o Direito
penal, entdo, um sistema descontinuo de ilicitulssa perspectiva de processo penal como
instrumento de tutela de bens juridicos tem rdimesonalistas.

Politica criminal e sistema juridico-penalivro publicado em 1970, produto da
palestra proferida em 13 de maio de 1970, em Bepion Claus Roxin, marca o inicio da
doutrina funcionalista ou teleolégico-racional darta do delito. Nessa obra, Roxin percebe o
delito como objeto construido sob fundamentos ntwog A norma penal, por sua vez, se
refere aos fins da pena e aos fins do Direito pestl €, a uma dada politica criminal. O
autor aproxima norma e politica criminal, inovapaoa a época, hoje premissa ja incorporada
na formacdo dos juristas. Compreende ainda o ssf@mwocessual penal como ferramenta
poderosa na solucao dos problemas criminais dadzame.

Com isso, Roxin delineia as bases de sua concdpp@mnal da teoria do delito,
que obteve varios adeptos dentro e fora da AlemaBba vertente de funcionalismo é

conhecida como teleolégica-moderada:
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O Direito Penal é muito mais a forma, através dal @s finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para o modo danei@ juridica. Se a teoria do
delito for construida neste sentido, teleologicameicairdo por terra todas as
criticas que se dirigem contra a dogmatica abst@taeitual, herdada dos tempos
positivistas. Um divorcio entre construcao dogn@agcacertos politico-criminais, é
de plano impossivel, e também o tdo querido prooedtio de jogar o trabalho
dogmaético-penal e o criminolégico um contra o oyterde o seu sentido: pois
transformar conhecimentos criminolégicos em exiggngolitico-criminais, estas
em regras juridicas, dax lata ou ferenda € um processo em cada uma de suas
etapas, necessdario e importante para a obtencépaalmente correto (Roxin,
2002, p. 82).

Na perspectiva mais extremada de Jakobs (2003jadefuncionalismo sistémico-
radical e embasada em Luhmann, o Direito penakrdonita a proteger bens juridicos, mas
funcdes. Com esse autor, o funcionalismo ganhas abgeconcepcao sistémico-funcional da
sociedade. Defende-se entdo a necessidade de cbrilesma nova visdo para o Direito
penal, a partir da renormatizacdo dos conceitdgliga-penais, voltando-os a funcdo que
corresponde ao Direito penal.

Neste contexto, Direito e processo penal tém olgfapeamental de normatizar e
muitas vezes normalizar expectativas, atraves derdser e da institucionalizacdo dos modos
de normatizagdo. Isso € possivel através do quemé&mih chama de generalizaces
congruentes de expectativas:

[...] o direito é imprescritivel enquanto estrutugorque sem a generalizacdo
congruente de expectativas comportamentais norazatds homens ndo podem
orientar-se entre si, ndo podem esperar suas expast E essa estrutura tem que
ser institucionalizada ao nivel da prépria sociegabis s6 aqui podem ser criadas
aquelas instancias que domesticam o ambiente pdmascsistemas sociais. Ela se
modifica, portanto, com a evolu¢éo da complexidadeial. (LUHMANN, 1983,
p.170)

O Direito reflete um modo peculiar do agir socfapartir da percepcao dos sistemas
sociais como sistemas de interacdo e de comunicagéi@leo conceitual do sistema juridico
se resume a uma unica diferenciacédo: licito/ilicitolegal/ilegal. Assim, o Direito produz
expectativas e reduz complexidade. As expectapvaguzidas pelo sistema juridico sdo as
institucionalizacbes de comportamentos sociaiseigdiraveis pela norma juridica. Com a
generalizagdo temporal das expectativas, o siswwoal cria mecanismos para que 0S
cidadaos possam seguir confiando nelas apesaadalstraudacoes.

O espaco juridico marcado pela tenséo entre paidigicp e autonomia dos cidadaos
(em ultima analise, tensdo entre norma positiveaéidade), deve ser permeado pelo influxo
dos valores sociais relevantes, derivado do conspreveniente das mais variadas acdes
comunicativas travadas no seio social. O Direitccionaria como instancia mediadora entre

0 sistema social e 0s anseios comunicativos reavepientes da complexidade social.
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O delito, na concepcéo de Jakobs (2003), identsiecpela quebra de expectativas
normativas, convencionado por atos comunicativog atentariam contra a seguranca da
sociedade. A assercao procura evidenciar que a ddedireito penal tem relacdo direta com a
finalidade da norma. Nessa toada, para Jakobsugésode um problema social por meio do
Direito penal tem lugar, em todo caso, por meisidtema juridico enquanto sistema social
parcial. Isso significa que tem lugar dentro ddestade. Portanto, para o autor, € impossivel

separar o Direito penal da sociedade:

[...] existe uma dependéncia reciproca entre &dade e o Direito Penal: cabe pedir
ao Direito Penal que realize esforcos para assuowios problemas sociais, até que
o sistema juridico alcance uma complexidade adequath referéncia ao sistema
social, do mesmo modo que inversamente o Direit@R®de recordar a sociedade
qgue deve ter em conta certas maximas que se coarsidadisponiveis. Por isso

deve ser compativel com as condi¢des da evolugém &l sistema social nem o

sistema juridico saltam por cima de sua propriabsarJAKOBS, 2003, p. 7-9).

Na otica funcionalista delineada por Luhmann, aeslacle, antes que os individuos
se disponham a agir, ja esta integrada na formsistema pela moral, pelos valores e por
simbolos normativos. H4 uma concatenacao sociaghldees prévios. Para o Direito penal e
processual penal, os valores sociais prévios deaeamcar o status de bens juridicos, que
precisam ser protegidos. Mas, ainda que se coesa&éateia de sistema social, as a¢gées nao
poderiam ser tomadas como determinacdes préviéisalelades ou meios que no fundo se
justificariam pela preexisténcia de valores. S@@eslade se organiza em um sistema, esse
deve ser aberto, democratico.

O funcionalismo, em uma perspectiva moderna, ngmita a mera manutencao de
estruturas sistémico-sociais, pois iISSo seria Bat@y social, ou a perpetuacédo da exploragao
de classes “superiores” sobre as “inferiores”. @cionalismo s6 alcancara legitimidade no
Direito penal se, por meio da politica criminaleeer o poder punitivo para a protecao
social, desautorizando qualquer forma de dominagateravel (ZEIDAN, 2013, p. 131).

Isso significa que nas sociedades democraticagtes ao poder punitivo devem ter
como critério o confronto entre a protecéo de keridicos e a dignidade da pessoa humana.
Em verdade, duas questbes sao basicas no desemmoiwi do funcionalismo. Uma, a
necessidade de legitimacg&o do Direito e processal p& fim de se justificar a intervengao do
Estado na sociedade moderna. Outra, a rapidez dafangas sociais que exigem
transformacdes radicais nos institutos juridicosae no que concerne a dogmética, a
classificacéo ou aos tipos de sancdes a serenadgdic

Para o funcionalismo, mesmo diante da ausénciaé&gapautorizacéo legal, deve o

magistrado absolver o acusado sempre que a penmalrindo necessite ser vergastada, ou
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ndo seja util sua aplicagdo no caso em examepeejazdes dogmaticas ou razdes politico-
criminais. Essa nova visdo ndo somente proporciomowonsideravel avanco no ambito da
ciéncia, como também revela um estreitamento ehtes searas comumente estudadas de
forma estanque (a teoria do delito e a teoria t@)ped pena retributiva € rechagada, tanto
por visar-se a uma pena puramente preventiva, gaf@oprotecdo de bens juridicos ou para
resguardar efeitos de prevencao geral especif@dZa JR, 2011).

A pena cumpre uma funcédo de prevencéao integradaraposta com o objetivo de
fomentar mecanismos de integracéo e solidariedadal €m face do infrator, devolvendo ao
cidadao honesto a “confianca” no sistema. Percelzpige a proposta funcionalista de Jakobs
tem como objeto a prote¢do da norma, fim em si mesnsso favorece uma politica criminal
antidemocratica, opressora. A critica recorrentéea@ria sistémica € a dificuldade de
delimitacdo do poder punitivo estatal, obstandotendimento dos reais interesses da
sociedade (MASI, 2012).

O argumento contrario é rebatido pelo proprio JaK@n03, p. 23):

Se realmente a sociedade esta imersa numa teng@maia diminuicdo dos direitos
de liberdade, essa tendéncia ndo se dara exclusiNampelo Direito Penal, e de fato
cabe imaginar certas crises nas quais s6 uma teiad@esse tipo pode oferecer
ultima ratio. A decisdo acerca de se se trata de um processoindi@atizacao
excessivo ou desnecessario, pelo contrario, dass@&ia defesa nuclear, é
puramente politica, mas néo juridico-penal.

Para Jakobs, a vigéncia da norma € como o bemcpenal. O doutrinador pugna
gue o Direito penal protege mecanismos que pernmtamter a identidade de uma sociedade:
as expectativas fundamentais para sua constituigacoutras palavras: o bem juridico nédo é
naturalmente perceptivel, mas sim um conceito nivmaque é o de vigéncia da norma.
Assim, o Direito penal ndo tem por funcao principalexclusiva a defesa de bens juridicos,
mas a repressao do comportamento como manifesticdona atitude de infidelidade ao
Direito. A violacdo da norma € socialmente disfonel ndo tanto porque resultam lesionados
determinados valores ou bens juridicos, mas poaguema € posta em xeque, e é afetada,
em consequéncia, a confianca institucional dosaroizlos (RODRIGUES, 2011, p. 9).

Discorrendo sobre o contetdo da norma penal, Jak®ladve o questionamento do
excesso de criminalizacdo a politica criminal. €alesse seja o problema do funcionalismo.
Ha teorizacdo sobre o Direito repressivo como ustesia social, que gera e uniformiza
expectativas. Desenvolve-se uma teoria sobre foerfamcdes no atuar do Direito penal e
processual penal, sem maior desenvolvimento deddotdesses direitos, o que, de fato, faz

o funcionalismo ceder aos argumentos de ser umia @® cunho autoritario.
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3 GARANTISMO

No bojo das revolugdes liberais e iluministas deopa e da América surge a ideia
de legalidade, protecdo de direitos, e uma teandtadora do poder punitivo, embora
justificadora dele: o garantismo.

Essa ideologia é bastante associada no Brasil me e Luigi Ferrajoli e seu livro
Direito e Raz&o: teoria do garantismo pen@lomo costuma acontecer com autores muito
lidos e obras muito comentadas, ha uma certa camfesh torno do que realmente significa
garantismo Frequentemente o termo € associado a discursosgdeasca social, de tutela
constitucional das liberdades ou de direitos furelgais, de limitagdo do poder punitivo do
Estado. Mas o que é garantismo para Ferrajoli?

Da palavra garantismo € possivel distinguir trémicados diversos: modelo
normativo de Direito, teoria juridica da validadeda efetividade da norma, e filosofia
politica, significados estes que podem ser estemdidtodos os campos do ordenamento
juridico (FERRAJOLI, 2002, p. 693).

Ainda na licdo de Ferrajoli (2002, p. 684), o gédsmo determina um modelo
normativo de Direito, precisamente no que diz nés@® Direito penal, 0 modelo de estrita
legalidade, proprio do Estado de Direito, o quatigpser entendido sob trés planos: o
epistemoldgico, que se caracteriza como um sisteoggitivo ou de poder minimo; o
politico, caracterizado como uma técnica de tutdémea a minimizar a violéncia e a
maximizar a liberdade; por fim, o juridico, sistedevinculos impostos a funcéo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidad&aos.

O garantismo, como teoria constitucional de basddmental, deve ser orientado a
otimizacao de direitos fundamentais, o que sigajfeam Direito, assegurar juridicamente sua
realizacdo. Constitucionalmente, essa € tarefa stapao legislador a partir das proprias
normas jusfundamentais, competindo-lhe editar egumentos necessarios a tutela desses
direitos frente as suas principais ameacas (indodde Estado), de modo a minimizar
agressbes oriundas de particulares e a conter iragdnlade dos poderes publicos
(FELDESN, 2008). Esse modelo representa uma valgi ao texto constitucional, tendo
em vista que estes direitos fundamentais estaalgithos a democracia material e positivados
na Carta Magna.

Os direitos fundamentais funcionam como limiteseamais & acdo do legislador.
Aquilo que constitui seu nucleo essencial ndo paetealterado, o que nédo significa que

restricoes ndo sdo admissiveis. Em um ambientdddeem comum, colisdes (com outros
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direitos) sdo esperadas. Ha uma coexisténcia éinteesas liberdades. Restringem-se direitos
para que todos possam ser mais livres. De fatomiatdo ao exercicio do direito de
liberdade é condicdo necessaria a um ambienteranteg onde as liberdades possam
coexistir. A realizacdo dos direitos fundamentaigl& pela ética da alteridade, na relagcdo com
0 outro. Nesse contexto, o desprezo pela vida, g@oo, pela imagem do outro, revela uma
violéncia contra a propria alteridade. Sob tal pectiva de limitagdo da liberdade em funcao
das liberdades, a intervencéo do legislador pendbépenas legitima, mas necessaria.

Deve-se ter em mente que garantismo nao € sindiéngarantismo penal, embora
Ferrajoli tenha seu nome associado a uma concepgémalista de Direito penal, estruturada
em torno de um Direito penal nuclear, cuja legttiatie apenas se perfaz na exclusiva
protecdo de bens juridicos primarios (FERRAJOLDZ(p. 916). Garantista € o “sistema
penal em que a pena fica excluida da incertezaimpl®visibilidade de sua intervencéo, ou
seja, que se prende a um ideal de racionalidadelictonado exclusivamente na dire¢cao do
méximo grau de tutela da liberdade do cidadao aantrrbitrio punitivo (FERRAJOLI, 2002,
p. 81)".

A soma dos principios do minimalismo penal com &®mas do garantismo
conduzem a elaboracdo de um sistema penal minterglsantista. Pondere-se que nosso
Estado tem por valores maiores, entdo, a liberéadedignidade da pessoa humana. Como
lembra Prado (2003, p. 82-83), em uma concepc¢aoctatica, o ponto de partida do direito
penal é conferido pelo conceito de pessoa, orierpiatbs principios de igualdade, liberdade e
fraternidade. O conteudo essencial dos direitogldomentais € baliza que ndo pode ser
ultrapassada quando se pensa em um processo ucingtd: tanto é limite a ser observado
pelo legislador ao elaborar normas, como € lim#mm intérprete, ao aplicar o Direito ao
caso concreto.

Conforme Prado (2003, p. 92):

O legislador ordinario deve sempre ter em contadastrizes contidas na

Constituicdo e os valores nela consagrados pamairde$ bens juridicos, em razéo
do caréter limitativo da tutela penal. Alias, omié conteudo liberal do conceito de
bem juridico exige que sua protecdo seja feitantpato Direito Penal como ante o
Direito Penal. Encontram-se, portanto, na norma stitoicional, as linhas

substanciais prioritarias para incriminacdo ou o condutas. O fundamento
primeiro da ilicitude material deita, pois, suaizea no Texto Magno.

A solugédo penal delineia-se, assim, como ultiraBo perante 0 nosso sistema
constitucional, s6 devendo ser buscada quando souamos do Direito falharam em

resguardar o bem tutelado.
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O denominado garantismo penal, para merecer o raewe,promover um equilibrio
entre as diversas funcdes hoje atribuidas aosadirkindamentais: como direitos de defesa e
imperativos de tutela. Mesmo quando trasladadonaloieante juridico-penal, o garantismo
reside no equilibrio dessas funcbes. Ingo Sarl®042 p. 121-122) enfatiza que a
sobrevivéncia do garantismesta atrelada a proporcionalidade na esfera gorjgenal.
Rejeita-se tanto um minimalismo unilateral e cape ndo faz jus a um sistema de garantias
negativas e positivas, como “uma intervencdo maxiopae desatenda os limites do
necessario.

O Estado Constitucional de Direito € o Unico moddEstado habilitado a oferecer
suporte ao projeto garantista; Estado de Dire#io, ae autoritarismo. Trata-se de um Direito
penal do cidaddo, ndo do inimigo. Assim, Estados@iutional de Direito e garantismo sao
autorreferentes. Apontam, em conjunto, para a ftagdio de técnicas de garantias idoneas
destinadas a assegurar 0 maximo grau de efetividasialireitos fundamentais (FELDENS,
2010).

Numa concepcdo minimalista ou “equilibrada”, em @stado Democratico de
Direito, o papel atribuido ao Direito penal deves&x essencialmente o déima ratio. O
Estado penal deveria dar espaco a um Estado soonid#, as politicas publicas de incluséo
social fossem priorizadas pelo poder estatal. @déspolicial surge da crise do Estado social.

Ha que se estabelecer um equilibrio entre o befdigorpenal resguardado e a
liberdade de que alguém pode ser privado com eagidlo da pena. Tanto se deve atentar para
esse balanco ao criminalizar abstratamente umautmndomo ao aplicar a lei penal ou
processual penal ao caso concreto. Sao destirmtdeoproporcionalidade, portanto, o
legislador e o juiz.

E interessante perceber, todavia, 0 descompasso@fistado de Direito delineado
por nossa Constituicdo: garantista e para cidagdosnodelo de Estado punidor muitas vezes
desejado por setores sociais. Conforme pesquisB@BE (2014), 83% dos brasileiros sao
favoraveis a diminuicdo da maioridade penal parari®. Na mesma send&% sao a favor
da pena de morte.

Tomado em consideragdo nosso sistema garantisteria®os ter uma tendéncia a
reducdo do nivel de encarceramento, mas isso 0&ué acontece. Existe um descompasso entre
a filosofia da teoria do nosso Direito penal, cibmsional e garantista, e a “filosofia” gaaxis
penal. Dados do Ministério da Justica (MJ, 2014négm o rapido crescimento da populacéo
carcerdria no Brasil. Entre janeiro de 1992 e jud@013, enquanto a populacao cresceu 36%, 0

namero de pessoas presas aumentou 403,5%.
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O Brasil detém a quarta maior populacdo carceduoianundo. S&o cerca de 581 mil
pessoas presas no pais, atras apenas de Estadios ()2 milhdes), da China (1,7 milhdo) e
Russia (670 mil) (ICPS, 2014). O Brasil é o 7° maisn maior taxa de homicidio por 100 mil
habitantes (CEBELA, 2014), taxa esta que vem awaneot NoMapa da violéncia 2014é-se
gue os homicidios apresentaram um forte crescim#gggde o inicio da série, no ano de 1980,
guando a taxa foi de 11,7 homicidios por 100 miitamtes, até o ano de 2003, quando a taxa
chega a 28,9 com um gradiente de 4% de crescinzntal. A partir de 2003, resultante das
campanhas de desarmamento e de politicas ponteialgeimas Unidades da Federacdo de
grande peso demografico, as taxas de homicidiceteral cair até 2007, ponto de reinicio da
escalada de violéncia (CEBELA, 2014). Hoje, a téxde 29 a cada 100 mil. E a curva é
ascendente.

De acordo com as estatisticas do sistema carce9&fb dos presos sao pobres ou muito
pobres; 65% sdo negros e pardos; e 65% cometeriamesciqgue ndo envolveram violéncia
(CARREIRA, 2009). Nesse ponto, percebe-se que desdaobre a quantidade de presos e de
vitimas de homicidio tem algo em comum: negroskeg®sao mais vitimas de crimes violentos e
sdo também os que compdem a maior parte do sisgnrerario.

Entre os brancos, no conjunto da populagéo, o raidewritimas diminuiu de 19.846 em
2002 para 14.928 em 2012, o que representa uma qlee@4,8%. Entre os negros, as vitimas
aumentaram de 29.656 para 41.127 nessas mesmas clascimento de 38,7% (CEBELA,
2014). Ainda conforme dMapa da Violéncia de 2014lhando o pais como um todo, sem
considerar a questao da cor, foi possivel constptarndo aconteceram grandes mudancas nas
taxas nacionais de homicidio: em 2002, a taxa natioi de 28,9 por 100 mil habitantes, e em
2012, de 29,0, quase idénticaMapa concluiu, entdo, que, sem grandes alteracespeafalie,
no atacado aconteceram profundas transformacdégina interna da violéncia que precisa ainda
ser trabalhada e aprofundada: a crescente sedatvidocial dos que vao ser assassinados
(CEBELA, 2014).

A violéncia € maior nas areas de baixa renda. Adn@ados homicidios se concentra nos
bairros localizados na periferia das cidades. Dannso esse se reproduzem em pesquisas
realizadas em cidades por todo o Brasil. E o queaap, a exemplo, o Instituto de Pesquisa e
Estratégia Econdmica do Ceard e as Secretariagglea®ica Publica da Bahia e de Sdo Paulo
(IPECE, 2013; SSPBA, 2012; SSP/SP).

Fica o panorama: a taxa de encarceramento aunergade homicidios também. O
Brasil € um dos paises que mais encarcera, comzétaréd um dos que mais mata. E o sistema é

seletivo: pretos e pobres sdo mais vitimados ponesr violentos e também sdo os mais
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encarcerados. Parte-se de uma sociedade desigoakistema penal, sistema de dominacgéo,

reproduz e perpetua essas desigualdades.

CONCLUSAO

Pensar garantismo e funcionalismo é refletir soriémites daus puniendio que é
relevante tanto em funcdo dos drasticos efeitosatigdo penal, como pela intensidade da
intervencao estatal nos ditos Estados sociais, \eadeais e mais presente em toda a sorte de
conflitos. Trata-se de uma harmonizacdo, de untassrdialética, que deve ser exigida tanto
da politica criminal, como de toda a politica raeio Ao contrario do que pode parecer, ndo
existem opgdes tedricas que garantem necessaremeltiores resultados politico-criminais
ou uma determinada orientacdo politica que resolgdas os problemas. Democracia ndo é
um regime politico determinado, mas a negociacéo fd@ de lugares sociais (SANTOS,
2010, p. 55).

Contrapor Direito e processo penal como um sisttmeional de comunicagao e
garantia ao cidadao-réu é um falso problema. Cambia Roxin (2002, p. 90), a tensao
entre o interesse da persecucao e o da liberdatkrante ao conceito de politica criminal.
Nas ciéncias juridicas, € utopia pensar construgogmaticas definitivas. O Direito penal,
instrumento de forca e de controle estatal da dade, é marcado pela méaxima coergéo.
Nesse passo, em sendo a sociedade dindmica, essgoode continua mutacédo dos valores
sociais e culturais, € natural que o Direito p&sédja em constante evolucgéo.

Ha que se harmonizar funcionalismo e garantismaen@ndimento do processo
como instrumento de protecdo de expectativas soeiaie bens juridicos ndo se contrapbe
necessariamente a uma compreensao garantistaciseoo Trata-se de uma sintese dialética.

O funcionalismo penal, tema do ensaio, €, ao furak tentativa de aproximacao dos
valores politico-criminais vigentes (obtidos atmw®s influxos comunicativos travados no
meio social) de aplicacdo da norma. Embora tenheérito de bem sistematizar a teoria do
delito, peca por ndo alertar para os demais valguescompdem a vida em sociedade. No
atual estagio de evolucdo das ciéncias humanasgseercial do Direito penal, nada mais
justifica 0 apego seguro do intérprete a letraedlaem detrimento dos valores e principios
constitucionais que irradiam seus efeitos por mdodenamento juridico.

O neoconstitucionalismo é realidade. No pOs-pasitio, sdo paradigmas o
reconhecimento de forca normativa a ConstituicAcespeito aos direitos fundamentais, a

expansdo da jurisdicdo constitucional e a elaborad@s diferentes categorias da nova
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interpretagcdo constitucional, todos eles compatigem a visédo funcional de delito. N&do se
olvida, contudo, que tal tarefa ndo se revela,faoidrmente no ambito do Direito penal, onde
a associacao legalidade-garantismo inviabilizataswezes, a aplicacdo direta dos principios
vetores das garantias previstas pela Constituigdieral. Todavia, superado o positivismo,

talvez seja possivel, num futuro proximo, avandamado discurso de viés repressivo,

trazendo a lume sua verdadeira face obscura e pdenp®r interesses econdmicos.

Na elaboracao de politicas criminais, deve-se buscpe ha de melhor nas teorias
funcionalistas e garantistas, e concilia-las. Emdage, talvez, o real problema do processo
penal ndo seja sua ideologia, mas sua préaticar&wegupublica ndo é uma questdo apenas de
politica, mas também geaxis criminal. A judicializa¢do da vida privada camirgei passu
a gestao policial da vida. Zaffaroni (2007) nos beanda necessidade de parar de pensar a
pena como algo abstrato para pensa-la concretanmantealidade dos sistemas penais.

Refém dapraxis o aperfeicoamento do processo penal muitas vazasa numa
agenda de futuros. A dogmaética penal, subsidiadéeprias constitucionalistas e garantistas,
centraliza a construcao do sistema penal na condot®ireito penal constitucional, pune-se
pelo ato delituoso, ndo de acordo com o autorli&s,adever-se-ia punir preferencialmente
sem o recolhimento a prisdo, através de medidasios@uoras que evitassem o
encarceramento. Nao é o que ocorre.

Existe um descompasso entre a filosofia que subsidiistema penal, sua pratica e
as expectativas sociais em torno do tema. Nossocelmgaenal € garantista, almeja o
encarceramento minimo e o maximo de garantias astodhdiscriminadamente. Na
Constituicdo, todos s&o iguais e o Direito penallténa ratio. Ndo € o0 que se vé nas
estatisticas do sistema carcerario nacional, taogpem pesquisas de opinido sobre o tema.
As pesquisas em torno do sistema penal mostrarticagio pratica de um Direito penal do
inimigo, aparentemente atendendo a expectativaasisae punicdo, mas néo de efetividade.

E interessante questionar em que momento do pweessl se sai do papel, da lei
garantista, e se involui a uma prética penal exxite] cruel e seletiva. Quando nos tornamos
adeptos da doutrina da lei e da ordem? Ao que @ageanalise da questdo se mostra mais
afeita a temas da sociologia ou de direitos humabasstema penal € superestrutura, apenas
reflexo de uma estrutura desigual. Partindo destigas sociais o complexo penal as reproduz
dentro do processo penal.

Percebe-se na préatica uma politica de segurandacgudbcada na prisdo, no que
parece atender a um anseio social de mais punag®ac Na definicdo da clientela do

sistema carcerario entram variaveis relativas aqaeso autor, como renda, escolaridade e
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cor da pele, que, exorcizadas pela dogmatica peta pa frente, ingressam pela porta dos
fundos e frequentemente preponderam nas decisdesaigoe judiciais. Por vezes, o
exercicio do poder penal torna a dogmatica prigiardga propria fantasia que cria, definindo
seus proprios limites e possibilidades.

Na era da globalizagcdo, em virtude da incontroffmlga que conquistou a linha
politico-criminal punitivista, os dominios penaisspam por descontrolada expansdo. E
possivel, nos tempos de grande encarceramentoo tabolicionismo como meta e o
garantismo como estratégia? Cadeias sdo moinhgasier gente. Males do processo penal.
O bom e velho Direito penal liberal parece estana® livros. Para construir coeréncia em
torno do Direito e processo penal e do modelo deadés adotado (constitucional e
humanitario de Direito), s6 ha um caminho a pemorbservar os limites decorrentes da
Constituicao vigente. O sistema penal minimalisteagtista € paradigma reitor da funcéo
jurisdicional. Nesse passo, a Constituicdo delimgafins legitimadores do Direito penal.
Estes condicionam as normas penais, e estas comalicia teoria do delito.
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