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RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo realizar uma analise das relacfes entre Politica
Criminal, Dogmatica Penal, Criminologia e Processo Penal. Na primeira parte do estudo,
apresentam-se as influéncias da Politica Criminal no ambito da Dogmatica, sobretudo, a partir da
concepcdo funcional ou teleoldgico-racional da teoria do delito apresentada por Claus Roxin. Na
sequéncia, apresentam-se as relacdes entre Politica Criminal, Direito Penal e Criminologia. Por
fim, o texto trata das influéncias da Politica Criminal no &mbito do Processo Penal. A pesquisa se
justifica na medida em que ndo é mais possivel pensar em Direito Penal sem que se exerca uma
toada critica valorativa, tanto da norma quanto de sua respectiva aplicacdo no &mbito do processo,
ou mesmo, sem se interpretar a realidade juridico-penal onde ele opera. O método de pesquisa € 0
indutivo, o qual é sempre subsidiado pela pesquisa bibliogréafica.

Palavras-chave: Dogmatica Penal. Politica Criminal. Criminologia. Processo Penal.

ABSTRACT: The goal of this investigation is to carry out an analysis of the relationships between
Criminal Policy, Criminal Law Dogmatics, Criminology and Criminal Procedure. In the first part
of the study, the article presents the influences of Criminal Policy in the scope o Criminal Law
Dogmatics, especially from the functional or teleological-rational conception of crime presented
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by Claus Roxin. In the sequence, is studied the relationship between Criminal Policy, Criminal
Law and Criminology. In the end, text treaties to analyze the influences of the Criminal Policy in
the conception of the Criminal Procedure. The present investigation is justified once it is not
possible to think about the Criminal Law without criticism exercised both of the norm and of its
respective application in the Criminal Procedure or without studying the legal-criminal reality
where it operates. The research method is the inductive, which is always subsidized by the
bibliographic research.

Keywords: Criminal Law Dogmatics. Criminal Policy. Criminology. Criminal Procedure.

SUMARIO: Introdugdo. 1 Articulages entre as Ciéncias Penais. 2 Politica Criminal e Dogmatica
Penal. 3 Dogmatica Penal, Politica Criminal e Criminologia. 4 Politica Criminal e Processo Penal.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

N&o é nenhuma novidade propugnar que os diversos ramos do Direito devem ser sempre
estudados e interpretados com apoio nos demais saberes juridicos e com o auxilio de outras fontes
de conhecimento, especialmente das denominadas ciéncias da cultura, como é o caso do estudo da
filosofia e da sociologia. E no estudo do Direito Penal, essas interconexdes tém, cada vez mais,
sido consideradas extremamente importantes, para ndo dizer imprescindiveis.

O presente trabalho se propGe examinar essas especiais relagdes que orbitam o Sistema
Penal a partir do estudo das articulacdes entre Politica Criminal, Dogmatica Penal, Criminologia e
Processo Penal. Para tanto, inicia-se o estudo com a analise preliminar das articulacdes entre essas
areas do conhecimento. Procura-se demonstrar neste espaco que, muito embora as fun¢des da
Dogmatica, da Politica Criminal e da Criminologia sejam distintas, cada qual respondendo a
problemas que lhes sdo proprios, a criacdo e interpretacdo dos seus institutos sdo a todo tempo
influenciados umas pelas outras.

Na sequéncia, apresenta-se a relacdo entre Politica Criminal de Dogmaética Penal,
oportunidade em que se apresenta 0 momento e a base teorica a partir do qual a segunda passou a
influenciar diretamente na teoria do delito, sobretudo, a partir do funcionalismo penal. Conforme
se vera, dois pontos se destacam aqui: o primeiro é o modelo de Estado em que se funda essa
politica. Em se tratando de um Estado de Direito de base Democratica, a configuracdo politico-
criminal deve ser orientada por esse paradigma. O segundo ¢é que Politica Criminal ndo se revela,
necessariamente, por questdes de ordem penal, compreensao que, apesar de equivocada, é bastante
comum,

Na terceira parte do estudo, procura-se tratar das relacdes entre Politica Criminal e
Criminologia, pois € esta ultima quem fornece o conhecimento para se interpretar a realidade
juridico-penal. Essa interpretacdo, porém, dependeré da orientacao criminoldgica adotada, uma vez
que ha, pelo menos, duas correntes de pensamento bastante distintas neste campo: uma fundada
numa compreensdo de criminalidade ontoldgica abrangida exclusivamente no mundo dos fatos, e
outra para a qual o desvio é resultado de interacGes, nas quais o legislador participa produtivamente,
e cujo traco principal € um processo de rotulacdo e estigmatizacdo da pessoa afetada por esse
processo criminalizador.

A parte final da pesquisa cuidara das relagdes entre Politica Criminal e Processo Penal,
porque € a partir do processo que o Estado cuida dos espacos de intervencao a partir do Sistema
Penal.

O método de pesquisa € o indutivo, o qual é sempre subsidiado pela pesquisa bibliografica.
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1 ARTICULACOES ENTRE AS CIENCIAS PENAIS

O atual panorama da Ciéncia do Direito Penal® aparece dividido em dois ramos ou
tendéncias principais: a) o legal-dogmatico; b) o criminoldgico. A primeira orienta¢do, chamada
de juridica, estuda o crime e suas consequéncias como fendmeno juridico regulado e previsto por
normas legais que devem ser interpretadas e aplicadas?. Ela se vale de um método técnico-juridico

1 Cremos importante pontuar, de inicio, alguns contornos relacionados ao carater cientifico do Direito Penal, ou, entéo,
a sua pretensdo de cientificidade que aparece, todos sabemos, a partir do positivismo. Desde as teorias classicas do
delito (do causalismo ao finalismo), o conceito analitico de fato punivel tem sustentacdo nas ciéncias naturais. Para
saber 0 que é delito, por exemplo, analisam-se as categorias que compreendem esse conceito (a¢éo, tipicidade, etc.) de
maneira que as compreensdes dessas partes levariam a compreensao do todo. Conforme explica Paulo Cesar Busato,
as formulacdes de sistema de imputacdo obedeceram a uma estreita vinculacdo com caracteres e elementos extraidos
das ciéncias naturais. A esséncia do delito, o ponto nuclear sobre o qual se organizava todo o sistema era 0 conceito
de acdo, e este conceito era herdado da fisica, da mecanica, o qual se ligava ao resultado e valorado pelo direito através
de uma relacdo de causa e efeito também proveniente da mesma fonte (BUSATO. In: BITENCOURT, 2008, p. 610).
Mais tarde, autores do periodo pds-guerra passam a questionar essas estruturas logico-objetivas. Os principais
expoentes sdo Claus Roxin (Ver: Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Traduccion de Francisco Mufioz
Conde. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002) e Glnther Jakobs (Conf. Derecho Penal. Parte General. 2. Ed.
Traduccion de Juaquin Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzélez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997), para
0s quais, mais do que investigar o que € acdo e tipicidade, importa delimitar a fun¢do do Direito Penal dentre os
segmentos de controle. Dai surgem as orientagdes funcionalistas. Problema é que, mesmo com aquilo que se
compreendeu como o esgotamento do sistema finalista consubstanciado na crise dos seus fundamentos filosoficos e
dogmaticos, a pretensao de cientificidade nédo fora abandonada no funcionalismo penal. Em 1996, porém, surge a ideia
de estruturar a agao e a norma dentro de uma proposta de significado com o Professor espanhol Tomas Salvador Vives
Antoén, para quem o Direito Penal ndo €, propriamente, ciéncia, mas mera técnica argumentativa. Fundado na filosofia
da linguagem (Wittgenstein), a acdo deve ser entendida ndo sobre algo que é feito pelo homem, sendo o pelo significado
do que ele faz (VIVES ANTON, 1996). No Brasil, a orientacao é desenvolvida, especialmente, por Paulo Cesar Busato.
Para ele, as a¢cBes ndo sdo meros acontecimentos, exigem interpretacdo. Vale dizer, ndo basta mais que as a¢des sejam
meramente descritas, sendo que é necessario que elas sejam interpretadas e compreendidas. Enquanto os meros fatos
da vida podem ser explicados por regras imutaveis como as leis da fisica, da quimica ou da biologia — conquanto ainda
nessas ciéncias o componente da indeterminacdo j& foi identificado —, as acBes humanas tém a caracteristica
diferenciadora de que somente podem ser identificadas, classificadas e interpretadas conforme regras ou normas. Por
exemplo, ndo se pode afirmar que um tapa no rosto seja uma lesdo corporal, uma injdria, um comportamento rude ou
até mesmo um ato reflexo sem uma analise das circunstancias em que ocorre, para verificacdo de como deve ser
interpretado e compreendido referido tapa, até mesmo para a definigdo de se pode mesmo ser considerado um tapa.
(Conf. BUSATO, 2013); a analise do Dolo a partir da filosofia da linguagem pode ser encontrada em: CABRAL, 2020.
O Direito, portanto, se revela nos atos de falar, de escrever, de argumentar, de interpretar, etc., ou seja, trata-se de
praxis linguistica, ndo de ciéncia. O Covid-19, por exemplo, alterou radicalmente a forma de como interpretamos o ato
“tossir” em publico. Até o inicio do ano de 2020, esse comportamento ndo teria qualquer relevancia penal. Durante o
periodo pandémico, o fato que se revelava pelo ato de tossir era exatamente 0 mesmo. O que mudava, porém, era a
interpretacdo que nds ddvamos a este mesmo fato a partir do conhecimento da doenca. Desse modo, pode-se dizer que
as acles sdo configuradas de acordo com seu significado social, ou seja, pelo contexto em que se produzem. Apesar
disso, na pesquisa que aqui se inicia, partiremos da premissa (que, conforme demonstramos, reconhecemos discutivel)
do carater cientifico do Direito Penal e a partir do qual esses ramos do conhecimento integrantes das Ciéncias Sociais
Aplicadas se desenvolvem.

2 Acerca da expressdo “normas legais que devem ser interpretadas”, consideramos importante trazer o conceito geral
de Direito Penal ofertado por Zaffaroni e Pierangeli, sobretudo, porque abarca exatamente o contetido aqui verificado.
Conforme esses autores, a nocdo de Direito Penal pode ser trazida a partir de uma duplicidade de entidades. Primeiro,
tem-se o “conjunto de leis penais, isto é, a legislacdo penal”. Depois, apresenta-se “o sistema de interpretacdo desta
legislacdo, isto é, o saber do direito penal”. Com relagdo a legislagdo penal, o Direito Penal € o conjunto de leis que
traduzem normas sob a justificativa de tutela de bens juridicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja violagédo
se chama "delito". No que se refere ao saber do Direito Penal, atribui-se um carater interpretativo ao Direito Penal,
caracteristica, alids, inerente a qualquer outra ciéncia. A fisica interpreta os fatos concernentes ao mundo fisico, a
biologia os concernentes ao mundo bioldgico, etc. O saber do direito penal (ou ciéncia juridico-penal) interpreta o
concernente a legislacdo penal. Quando uma ciéncia interpreta — e todas o fazem —, da lugar a um sistema de
compreensdo de seu objeto (daquilo que interpreta), que, no caso aqui sob analise, é o sistema de compreensdo do
Direito Penal. (Conforme: ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011). Dito de outro modo, Direito Penal pode ser entendido
como ramo do saber juridico que, mediante a interpretacéo das leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de
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ou dogmatico que serve para interpretar e sistematizar normas juridicas que se referem ao crime e
suas consequéncias (MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN, 2010). Por sua vez, a segunda
orientacdo procura analisar as causas do crime e propor solucdes para evita-lo, preveni-lo ou
controla-lo. Ela se utiliza de métodos socioldgicos ou antropoldgicos em suas pesquisas, de acordo
com o carater social ou individual de sua abordagem, ou ambos em conjunto. Aqui, 0 crime é
avaliado como fenémeno biopsicoldgico ou, entdo, social.

E esses dois campos do conhecimento se complementam. A Dogmatica Penal procura
responder perguntas alinhadas diretamente aos requisitos que o intérprete deve ser valer para se
concluir se determinada acdo € ou ndao um delito. Ou seja, 0 conjunto de conceitos operacionais
atribuidos as categorias que integram a teoria do delito e que servem para determinar se uma
conduta é criminosa é chamado de Dogmatica Penal. Neste aspecto, conforme anota Juarez
Tavares, a teoria do delito tem por objetivo determinar as caracteristicas juridicas de uma conduta
criminosa” (TAVARES, 2018) a fim de estabelecer os parametros pelos quais o poder de
intervencdo do Estado na vida das pessoas seja prévia e teoricamente delimitado.® Daqui se constroi
0 conceito juridico de delito. E qual a importancia disso?

A interpretacdo dos textos legais deve ser feita a partir de um método compreendido pela
Dogmatica Penal. Assim, cada elemento do crime (tais como “ac¢do”, “tipicidade”, “tentativa”, etc.)
deve ser respeitado como um dogma, pois, do contrario, ndo se estaria interpretando a lei, mas a
criando ou a modificando. Por isso, a Dogmatica é fundamental para que os tribunais nao resolvam
arbitrariamente o que lhes for conveniente e, sim, de acordo com critérios mais ou menos racionais,
previsiveis (ZAFFARONI, 2013). Na tarefa de elaboracdo técnico-juridica do direito vigente, a
Dogmatica, particionando a interpretagdo das normas juridicas produzidas pelo legislador e
explicando-as em sua conexdo interna, desenvolve um sistema de teorias e conceitos que,
resultando congruente com as normas, tem a funcdo de garantir a maior uniformizacdo e
previsibilidade das decisdes judiciais e, consequentemente, uma aplicacdo igualitaria do Direito
que, subtraida a arbitrariedade, garanta a seguranca juridica (ANDRADE, 2003). Se isso € possivel
€ ou ocorre no ambito pratico, ndo vem ao caso debater nesta pesquisa.

Mas a Dogmaética Penal ndo pode prescindir da Criminologia, pois é ela quem fornece o
conhecimento para se determinar o contetido que 0s conceitos das categorias tratadas na Dogmatica
Penal regulam, ou seja, a interpretar a realidade juridico-penal.

Além disso, ndo se deve esquecer que entre conhecimentos fornecidos pela Criminologia
e a criacdo, interpretacdo e aplicagdo do Direito Penal, existe um ambito de decisdo que, em ultima
instancia, configura uma nova disciplina: a Politica Criminal (MUNOZ CONDE; GARCIA
ARAN, 2010). E bem verdade que, hoje, dificilmente se pode negar a importancia do estudo do
crime como fenbmeno social e, a partir disso, o valor informativo sobre criminalidade ou conduta
desviante ofertadas pelas pesquisas no ambito da Criminologia. Mas, igualmente, ndo se pode negar
a importancia da Politica Criminal neste contexto, especialmente porque lanca ela uma toada critica
valorativa da norma e de sua respectiva aplicacao.

2 POLITICA CRIMINAL E DOGMATICA PENAL

Um dos mais importantes precursores do uso do conceito de Politica Criminal foi Franz
von Liszt, que defendia que os penalistas deveriam levar em consideracdo ndo somente aspectos

decisdes que contém e reduz o poder punitivo, para impulsionar o progresso do Estado Constitucional de Direito
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011).

3 Diz-se “teoricamente” porque a teoria do delito ndo é construida pela jurisprudéncia, a qual esta vinculada, em regra,
a casos concretos, mas sim por reflexdes e interpretacfes sobre os elementos caracterizadores da conduta criminosa.
Alias, neste ponto, a teoria do delito exerce a importante tarefa de instrumento de controle da jurisdigdo, justamente
no sentido de impedir que as decisfes judiciais se estruturem em atos de criacdo do direito e ultrapassem os limites
expressos na Constituicdo. Ver: TAVARES, 2018, p. 28.
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dogmaticos, mas também examinar critérios politico-criminais para a melhor do Sistema Penal.
Sustentava ele, no entanto, que deveria existir uma clara divisdo entre Direito Penal e Politica
Criminal (ROXIN, 1973). Em resumo, para von Liszt, a Politica Criminal consistia na
“investigacdo sistemética sobre as causas do delito, assim como os efeitos da aplicacdo da pena;
0s principios segundo os quais 0 Estado deve combater o crime por meio de punicdo e das
instituigdes a ele relacionadas” (VON LISZT, 1905, p. 292). Mas esse estudo conjunto do Direito
Penal e da Politica Criminal, depois do declinio da influéncia lisztiana acabou, de certa forma,
deixado de lado.

Na década de 1960, a ideia foi resgatada e remodelada por Claus Roxin em sua antoldgica
obra Politica Criminal e Sistema Juridico Penal (Kriminalpolitik und Strafrechtssystem), que
apresentava como a sua mais importante contribuicao a tese de que deveria existir uma vinculagéo
indissociavel entre Direito Penal e Politica Criminal (ROXIN, 1973). Mas, apesar dessa
importancia dada pelo autor a Politica Criminal, é certo que em pouquissimas ocasifes ele chega a
mencionar o que, de fato, quer dizer quando fala de Politica Criminal. Borja Jiménez, a partir disso,
identifica algumas importantes caracteristicas que dimensionam a possivel correspondéncia do
conceito de Politica Criminal ofertada pela obra de Claus Roxin: (i) é um disciplina que busca
desenvolver uma estratégia de luta contra a criminalidade; (ii) além disso alcanca os problemas de
como deve ser o tratamento juridico as pessoas que cometem delitos; (iii) € uma ciéncia que
congrega tanto problemas juridicos, como empiricos; e (iv) que, portanto, se desenvolve em um
plano tedrico e em um plano pratico (BORJA JIMENEZ, 2003).

Para Claus Roxin, a construcdo da teoria do delito ndo pode ser realizada a revelia das
suas finalidades juridico-penais, ou seja, das fun¢des do Direito Penal, uma vez que ela existe
precisamente para concretiza-las, razdo pela qual é bastante clara (e essa é uma das suas grandes
propostas tedricas) essa relacdo permanente entre Dogmatica Penal e Politica Criminal (ROXIN,
1973).

As razdes pelas quais, por exemplo, se deve tipificar determinada conduta na forma de lei
penal incriminadora (acdo + pena) €, propriamente, uma discussdo de ordem politica. Da mesma
maneira, 0S motivos pelos quais se deve punir o delinquente no ambito do Direito Penal, os fins
buscados por essa punicao, a pena (em sua qualidade e quantidade) cominada em lei (preceito
secundario do tipo), bem como, se a intervencdo penal ¢ ou ndo adequada para a resposta ao
desvalor empreendido pela agdo do sujeito* séo, todos, problemas de ordem politica e que, portanto,
a Politica Criminal busca responder.

N&o é possivel, por exemplo, extrair de dados pré-juridicos solucdes para problemas
juridicos, de modo que a teoria do delito tem de ser construida sobre fundamentos normativos,
referidos aos fins da pena e aos fins do Direito Penal, isto €, a Politica Criminal. Com isso, Roxin
delineia as bases de sua concepcdo funcional ou teleoldgico-racional da teoria do delito, a qual
obteve varios adeptos dentro e fora da Alemanha e encontrou, em seu posterior Tratado (ROXIN,
1997), sua versdo mais bem elaborada (GRECO, 2011).

O traco fundamental da proposta do autor é superar a concepcao dualista orientada pela
separacao entre Dogmatica Penal e Politica Criminal sustentada por von Liszt, em que o Direito
Penal seria o “senhor absoluto de si mesmo™, enquanto a Politica Criminal teria soberania tdo

4 Essa andlise do custo/beneficio ingressou definitivamente no campo do Direito Penal, conforme diagnostico
apresentado por Winfried Hassemer. E esse diagnéstico ndo se refere apenas aos custos para 0s protagonistas imediatos
do caso concreto, mas expressa e principalmente aos custos para a sociedade como um todo. Confiram, por exemplo,
essa problematica a partir da analise econdmica do direito e que acaba ajustando muito bem o atual clima politico-
criminal: serd que o comprometimento do aparato penal na persecu¢do de cada pequeno furto constitui um dano maior
para a sociedade do que o resultante do préprio furto? (Conf.: HASSEMER, 2008).

5> Juarez Tavares explica que essa primeira perspectiva toma, simplesmente, a norma como instrumento de protecéo
imediata do interesse. Assim, ao se adotar essa orientacdo, a norma seria concebida como a forma estatal de
manutencdo e protecao de interesses sociais relevantes ou dominantes (ninguém nega que o direito nao esta alheio aos
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somente no que se refere ao quantum da pena. Conforme esta concepcao funcionalista, o ponto de
unido entre esses dois campos de estudo (Dogmatica Penal e Politica Criminal) gravita, exatamente,
na Teoria do Bem Juridico: a protecdo do Bem Juridico como missdo primeira do Direito Penal
cumpre tanto um lugar na dogmaética quanto um desempenho Politico-Criminal e o delito, por
ambas as perspectivas, é entendido materialmente como lesio ou ameaga de lesio a bens juridicos.®

Nesse sentido, a consideracgdo sobre essa finalidade do Direito Penal deveria se espraiar
por todos os escalfes do conceito analitico do delito, funcionalizando, por exemplo, o tipo penal,
a partir do conceito de nullum crimen, as causas de justificacdo, vistas sobre a base da solugéo
social dos conflitos, a culpabilidade, examinada a luz da teoria dos fins das penas e, posteriormente,
as condicdes objetivas de punibilidade, estudadas com fundamento na ponderacdo de interesses
extrapenais (SCHUNEMANN, 2009).

Com base nessa ideia de estudo conjunto da teoria do delito e da Politica Criminal, Roxin
opera uma verdadeira revolucdo na compreensdo dos extratos do conceito analitico de crime.
Apenas a titulo de exemplo, é possivel detalhar um pouco mais o desenvolvimento de concepgoes
bastante inovadoras e consistentes desse plano tedrico: (i) no conceito pessoal de acdo, a conduta
do agente é entendida como manifestacdo exterior da personalidade, ndo vista desde uma
perspectiva natural ou final, mas normativa (ROXIN, 2020) e esse valor busca fundamentos na
Politica Criminal; (ii) o desenvolvimento da moderna teoria da imputacdo objetiva tem como
parametro central a existéncia da realizacdo de um risco ndo permitido para o bem juridico tutelado
(ROXIN, 2020) € dizer, leva em conta esse critério politico criminal; (iii) a compreensao do dolo
e da imprudéncia levam em consideracéo a existéncia ou ndo de uma decisdo contra o bem juridico
(ROXIN, 1964) ou a realizag¢do de um risco ndo permitido (ROXIN, 2020), critérios esses também
nitidamente politico criminais; (iv) a sua concep¢do de responsabilidade (Verantwortlichkeit),
como extrato que substitui o tradicional elemento da culpabilidade, em que o autor inclui a
exigéncia de necessidade preventiva da pena (ROXIN, 2020) claramente, um problema politico
criminal. Em suma, todos os extratos do conceito analitico do delito passam ser observados,
compreendidos e analisados a luz das finalidades politico-criminais do Direito Penal.

Assim, o Direito Penal estruturado teleologicamente, ou seja, construido para atender
finalidades valorativas, orienta-se por pressupostos de Politica Criminal, pelo que passa ela a
nortear também os conceitos alinhados a Teoria do Delito, sobretudo as categorias a partir das quais
seria possivel atribuir responsabilidade penal ao sujeito (verificar se o fato punivel pode
desencadear a imposi¢do de determinada pena). Na verdade, cada conceito das categorias acéo,
tipicidade, ilicitude e culpabilidade (estudados na teoria do crime) recebe o conteddo da Politica
Criminal que Ihe é atribuida.

Da leitura desses apontamentos, € possivel verificar o qudo importante é o estudo da
Politica Criminal para compreensdo de cada um dos estratos do conceito analitico de fato punivel,
bem como para criticar propostas existentes e propugnar novos caminhos da gramatica da teoria
do delito. Conforme bem lembra Winfried Hassemer, na construcdo da teoria penal, a coeréncia
interna dos conceitos cientificos ndo é mais o Unico critério para sua aceitacdo, mas também o seu
potencial politico-criminal, tendéncia que restou bastante evidente no destino que tiveram 0s
debates desde o conceito penal de acéo até a construgdo de uma teoria da culpabilidade orientada
para os fins da pena (HASSEMER, 2008).

interesses da estrutura social, nem pode sobrevier por muito tempo sem eles). Uma vez promulgada, sé caberia
interpreté-la e fazé-la incidir no caso concreto (Conf.: TAVARES, 2016).

& Conforme Claus Roxin, os simples atentados contra a moral ndo sdo suficientes para a justificagdo de uma norma
penal. Sempre que eles ndo diminuam a liberdade e a seguranca de alguém, ndo lesionam um bem juridico”. Assim,
0s objetos de protecdo de uma abstracdo incompreensivel ndo devem reconhecer-se como bens juridicos. Os tipos
penais que sancionam formas de comportamento sob a condi¢@o de que sejam “idoneas” para “perturbar a paz ptblica”,
por exemplo, ndo descrevem suficientemente um bem juridico concreto, pois a “idoneidade” reclamada pressupde um
juizo de valor ndo fundado empiricamente (ROXIN, 2009).
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Dentro dessa perspectiva, é possivel dizer que a Politica Criminal apresenta, pelo menos,
trés objetivos. O primeiro esta relacionado aos objetivos (fins) do proprio Direito Penal pois, as
possibilidades de interferéncia na liberdade individual das pessoas devem ser sempre
condicionadas a razdes igualmente relevantes. O segundo objetivo da Politica Criminal é situar o
Direito Penal nos diversos segmentos de controle disponiveis ao Estado, ou seja, sempre como
altimo instrumento de controle. N&o podemos perder de vista que, constitui ele a ultima ratio da
politica social e a sua intervencdo é de natureza definitivamente subsidiaria (LEITE; TEIXEIRA,
2017). Por ultimo, pode-se dizer que, por meio da Politica Criminal, faz-se possivel questionar a
legitimidade de hipdteses concretas de criminalizacdo de modo que qualquer incriminacéo devera
ser avaliada a partir dos sélidos resultados desse processo (aqui, tanto no plano de criminalizacéo
primaria quanto de criminalizagdo secundaria’, pois pensamos inadequado pensar a Politica
Criminal dissociada da empiria).

Em middos, para muito além de diretrizes ofertadas aos responsaveis pela producéo da
norma (0 que criminalizar; quanto apenar, etc.), a Politica Criminal também proporciona os
argumentos para critica dessas decisfes (BATISTA, 2007), especialmente no que toca aos
resultados concretos obtidos com os processos de criminalizagdo que se pretende inaugurar. E
Zaffaroni e Pierangeli parecem corroborar, também, com essa perspectiva de guia e de critica. A
par disso, os autores afirmam que a Politica Criminal ¢ a “ciéncia ou a arte de selecionar os bens
(ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para efetivar
tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2011). Como se percebe, a Politica Criminal possui um carater transcendente ao
Direito Penal. Aponta, por ora, 0 que pode ser feito pelo Estado pela via do Direito Penal no
controle social de comportamentos e, por outro lado, limita esse mesmo poder (aquilo que ndo pode
ser feito), ou seja, incumbe-se das estratégias tedricas e praticas para a mais adequada tutela dos
bens juridicos, bem como se preocupa ela em estabelecer os limites que devem ser impostos ao
Estado para realizar essa tarefa de forma adequada e justa (VIVES ANTON; COBO DEL ROSAL,
1999).

Por fim, importa-nos anotar dois pontos a guisa de conclusdo parcial.

O primeiro € de que falar em Direito Penal sempre supde estar discutindo sobre limites.
Por isso, deve ele sempre se conectar com a ideia de Estado Democratico de Direito® e, portanto,
essas construcoes teodricas devem servir para que o Estado possa cumprir seu dever de tutela dos
bens juridicos mais valiosos de nossa sociedade de forma adequada, evitando-se excessos do poder
punitivo. ® E os limites ao poder punitivo estdo, em grande medida, estampados no texto
constitucional. Mas, a partir dessa constatacdo, um problema pode aparecer: a nossa Constituigéo
€ necessariamente aberta e conta com inumeros valores, varios deles conflitantes entre si. Diante

" A criminalizagdo primaria se da com a elaboracdo de leis penais que incriminam ou permitem a punicdo de certas
pessoas, enquanto a criminaliza¢do secundaria é a acdo exercida sobre pessoas concretas, desde a descoberta do delito,
com a atuagdo das agéncias policiais, passando pelas agéncias judiciais, as agéncias penitenciarias. (Conf.
ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2011).

8 0 que pode ser verificado a partir da leitura do art. 1° da CRFB/88 [“A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos (...)”’], bem como dos fundamentos da Republica (art. 3°) e, ainda, do rol de Direitos
Fundamentais previstos no art. 5°.

% O Poder Punitivo é caracterizado por um duplo processo de criminalizagio: criminalizagdo primaria e criminalizagio
secundaria. A primeira é operacionalizada pelo Poder Legislativo na elei¢do de determinadas condutas como delitos e,
também, a cominacdo de determinadas penas a essas acdes legisladas na forma de lei penal. E sempre, pois, uma op¢édo
do legislador e, portanto, politica. A segunda, por sua vez, é implementada pelas agéncias responsaveis pela
intepretacdo e aplicagdo da norma. E isso compreende a acdo dos 6rgdos de investigagdo e culmina com o Poder
Judicirio (12 fase da criminalizac&do secundaria); e, por fim, na execucdo da pena imposta ou da medida de seguranga
(22 fase da criminalizagdo secundaria). A respeito do tema, ver: (CHAVES JUNIOR; OLDONI, 2014, p. 98-99). Esta
dltima fase da criminalizagdo secundéaria é de responsabilidade do Poder Executivo de modo que, no processo de
criminalizacéo, os trés poderes do Estado funcionam na intervencéo penal e, desse modo, operam no Poder Punitivo.
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do que, poderia ela servir de suporte limitador do poder de legislar pelos seus proprios critérios?
Luis Greco, a esse respeito, lanca a seguinte pergunta: a pratica do homossexualismo poderia ser
criminalizada no Brasil? (GRECO, 2004). E que, levando-se em conta os “valores constitucionais”,
a titulo exemplificativo, poderiamos, legitimamente, incriminar até mesmo a homossexualidade,
porque ha na Carta Magna dispositivos tutelando a familia (CRFB/88, art. 226%° e ss.) e uma
suposta moralidade (CRFB/88, art. 221, IV11),

Vejam que, embora de dificil abrigo, o exemplo colocado ndo é perdido. Argumentacéo
semelhante foi utilizada pela Corte Constitucional Alemé&, quando, em 1957, se viu obrigada a
examinar a constitucionalidade de sua proibicédo, que foi decidida em sentido afirmativo. A davida
que fica a partir dessa problemaética € a seguinte: a Constitui¢do, aberta como ela reconhecidamente
é, pode excluir algum interesse, algum valor, para considera-lo impassivel de tutela por meio do
Direito Penal?

A0 que parece, a resposta € positiva, pois até mesmo uma suposta norma que proibisse a
homossexualidade poderia ser atacada com argumentos que se encontram no rol dos Direitos
Fundamentais'?, tais como a liberdade, a privacidade e a vida privada, a intimidade, a dignidade da
pessoa humana, a igualdade (e vedagéo ao preconceito do diferente), os quais, acredita-se, teriam
prevaléncia sobre a tutela da familia e da moralidade. Entdo, nem tudo que a Constituicdo acolhe
em seu bojo pode ser objeto de tutela pelo Direito Penal. E por que ndo? Porque politico-
criminalmente, o Direito Penal é regido pelo principio da subsidiariedade, ou da ultima ratio, ou
da Intervencdo Minima.'® Disso, importa considerar que é a Politica Criminal adotada no Estado
que se pretende democratico de direito é que da a resposta ao problema colocado, mas ela é
permanentemente colocada em perigo por essa mesma Politica Criminal.

Essa compreensdo Politico Criminal minimalista do Direito Penal implica exigir, em
qualquer processo de incriminagéo, a demonstracdo de que a conduta tenha lesado ou posto em
perigo o respectivo bem juridico (principio da lesividade). De tal forma, o principio da lesividade
constitui uma manifestacdo do principio da estrita legalidade penal, pois a norma é a Unica que

10 CRFB/88, Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 3° Para efeito da protecdo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. (...).

11 CRFB/88, art. 221. A producdo e a programagcdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios: (...) IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

12 pode-se dizer que os direitos fundamentais se referem aos direitos decorrentes da propria natureza do homem. Por
iss0, Peces-Barba registra que eles possuem uma raiz moral que se conhece através do estudo da fundamentag&o destes
direitos. Apesar disso, para que sejam eficazes na vida social, devem pertencer ao ordenamento juridico (ser
positivados, portanto), pois € por meio da previsdo legal que os direitos fundamentais realizam sua funcdo (PECES-
BARBA, 1995). Tanto o é que, sem 0 apoio do Estado, estes valores morais ndo se convertem em direito positivo, e
por consequéncia, carecem de forca para orientar a vida social em um sentido que favoreca sua finalidade moral.
Lembra Lynn Hunt, que esses direitos sé se tornam significativos quando ganham contetdo politico. Ndo sdo os
direitos fundamentais num estado de natureza; sdo os direitos fundamentais em sociedade. S&o, portanto, direitos
garantidos no mundo politico secular (ainda que sejam chamados de “sagrados™), e sdo direitos que requerem uma
participagdo ativa daqueles que os detém (HUNT, 2009). A positivacdo, entdo, € a possibilidade de ser uma norma
seguida de sua perspectiva garantia. Bem anota Alexy que, “sempre que alguém tem um direito fundamental, hd uma
norma que garante esse direito” (ALEXY, 2008). Alias, as Constituigdes contemporaneas costumam primar por esta
estrutura: previsdo de um rol de direitos fundamentais e previsdo, também, de instrumentos que servem para garantir
a sua efetiva aplicabilidade. Em termos operacionais e processuais, conforme Canotilho, isso se da porque as
declaracbes em favor dos direitos fundamentais pelo texto constitucional dependem de uma prévia regulamentacéo
dos proprios organismos estatais que elas visam controlar e condicionar no exercicio das suas proprias funcdes
executivas (CANOTILHO, 2008). Conforme Paulo Marcio Cruz, “desde o surgimento do Estado Constitucional, os
objetivos fundamentais dos textos constitucionais tém sido a regulagéo do poder politico e a garantia da liberdade dos
cidadaos frente a este poder” (CRUZ, 2003).

130 direito penal, neste ponto, poderia ser entendido como um instrumento qualificado para a protecdo de bens
juridicos especialmente importantes (SILVA SANCHEZ, 2001).
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pode fixar o valor a ser tutelado (CUSSAC; BUSATO; CABRAL, 2017). Dai a importancia da
submissao ao Principio da Exclusiva Protecdo de Bens Juridicos formulado por Claus Roxin, pois
serve ele como linha diretriz politico-criminal para o legislador (ROXIN, 2009), como arsenal de
indicagOes para a configuragdo de um delito de um Direito Penal liberal e de Estado de Direito.

Winfried Hassemer, alids, apresenta uma orientacdo que pode produzir uma segura
resposta ao problema anteriormente formulado a partir de trés caracteristicas que promovem a
interlocucdo entre Direito Penal e Politica Criminal: a) o primeiro deles € um Direito Penal de Fato:
é na base da conduta humana que se sustenta a interferéncia penal e o suspeito da pratica da acdo
como primeiro ponto de partida da atividade juridico penal do Estado. Por isso, o tipo penal deve
descrever a agdo criminosa e ndo determinada personalidade delitiva. Qualquer abertura para a
infiltracdo de um Direito Penal de Autor (Taterstrafrecht) constitui uma verdadeira possibilidade
de manifestacdo de um poder punitivo autoritério; b) a segunda consiste na recusa sistemética de
vincular o Direito Penal com a reivindicacdo de tendéncias gerais, certas formas de vida ou
convicgdes morais'* e, em vez disso, buscar objetos de protecio com o maior grau possivel de
definicdo; e, ) a terceira e ndo menos importante diz respeito a aproximacao do principio segundo
0 qual, em um Estado Democratico de Direito, ndo se pode considerar relevante penal o
comportamento que ndo cause efetiva lesdo (ou efetivo perigo de lesdo) a um bem juridico
penalmente tutelado sob o argumento vago de necessidade de castigo (HASSEMER, 2008).1°

N&o podemos negar, porém, que se tem experimentado retrocessos no Direito Penal do
Estado de Direito e em suas bases tedricas, especialmente em tempos de crise. Também nao é dificil
perceber que os critérios acima anotados e que poderiam servir de filtro dos processos de
incriminacdo com base numa Politica Criminal realmente democréatica s6 tem se concretizado
aproximadamente. E isso ocorre mesmo em tempos em que as crises ndo estdo precisamente
instaladas, o que faz concluir que essas anormalidades ndo sdo fatores que intervém,
necessariamente, neste processo.

O segundo ponto é que Politica Criminal, tal como politica do Estado no controle de
delitos ndo se revela, apenas, a partir de politicas de ordem penal e de carater repressivo (norma,
penal, policiamento e medidas de repressdo/contensdo). Ou seja, ndo se pode desprezar o
importante carater extrapenal no controle social de comportamentos. Alias, todos sabemos que “o
Direito Penal oferece uma protecdo meramente simbolica e ndo efetiva na protecdo de Bens
Juridicos” (BUSATO, 2013). E que ndo é a norma que determina substancialmente se o sujeito
pratica ou ndo determinada conduta. Para tanto, basta analisar qualquer tipo penal em que hé grande
incidéncia comportamental (tipicidade). Imagine-se o art. 155 do Codigo Penal Brasileiro, que

14 Define-se “moralismo juridico-penal” como a tese segundo a qual a imoralidade de um comportamento é uma boa
razdo, isto é, uma razdo adicional e intrinsecamente relevante, para incrimina-lo. Ver: GRECO, Luis, 2010. Tem futuro
a Teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional Alemao a respeito do crime de
incesto (§ 173 Strafgesetzbuch). In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ana Elisa Liberatore S. Bechara
(Coord.). Ano 18, n. 82, jan-fev., p. 172. O Direito Penal ndo pode proteger a moral porque sua tarefa se esgota na
prote¢do de bens juridicos, e a moral ndo € um bem juridico.

15 No Brasil, essa proposta é mais bem formulada por Juarez Tavares, a partir da qual o autor expde os parametros para
uma proposta de teoria do delito realmente democratica: a) verificar os pontos de intersec¢do entre norma penal e
norma constitucional; b) elucidar os principios constitucionais, tomados como elementos delimitadores do poder de
punir; c) identificar o objeto da lesdo juridica, como pressuposto da incriminacdo; d) confrontar os elementos
normativos com os dados da realidade empirica para impedir a formacdo de uma estrutura puramente normativa e
deformada do delito; inserir como pressuposto de qualquer atuacdo juridica um conceito de sujeito capaz de abarcar
0s varios contextos do mundo da vida nos quais ele possa se manifestar com liberdade; f) definir os fundamentos pelos
quais possam ser excluidos da atuacdo punitiva os fatos penalmente irrelevantes; g) disciplinar as etapas da
caracterizacdo da conduta, de modo a poder confronta-la em sua manifestacdo concreta com as comunicagdes expressas
nas normas criminalizadoras; h) empreender o processo de interpretacdo da norma como elemento protetor da
liberdade; i) proceder ao exame dos preceitos permissivos ou libertadores da conduta em contraste prevalente as
proibicGes e comandos; j) subordinar o principio da responsabilidade individual aos enunciados de subsidiariedade e
de uma culpabilidade redutora de poder. Ver: TAVARES, 2018, p. 30.
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criminaliza a agdo chamada furto. Em absoluto, ndo é a criminalizagdo da subtracdo de coisa alheia
movel que impede a prética dessa agdo (tanto o € que, de fato, ndo impede) (CHAVES JUNIOR,
2018). Dito de outro modo, quando se recorre ao Direito Penal, significa dizer que a orientacao
politico-criminal ali adotada j& falhou.

Né&o é dificil reconhecer, por outro lado, da possibilidade de instrumentos de ordem
preventiva de delitos e que transitam fora do sistema de controle penal. Os crimes patrimoniais,
por exemplo, estdo intimamente ligados a problemas de desigualdade social. Nesta perspectiva,
reduzindo-se essas desigualdades pela via de politicas de inclusdo, tem-se reduzida a incidéncia
dessa espécie de delito. Crimes de género (lesGes corporais e homicidios contra a mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar, por exemplo) estdo alinhados a questdes culturais de
machismo, misoginia, etc. Ou seja, se hd questdes que potencializam ou determinam algumas
espécies de delito, h4, igualmente, possibilidades preventivas viaveis de controle extrapenal desses
comportamentos. Desse modo, quanto mais eficiente € a Politica Criminal de determinado espaco,
menos é acionado o Direito Penal como proposta para solugdo desses desvios (que, por sua prépria
natureza, incide sempre pos fato).

3 POLITICA CRIMINAL, DOGMATICA PENAL E CRIMINOLOGIA

Da mesma forma, a Dogmatica Penal ndo pode prescindir da Criminologia, pois é ela
quem fornece o conhecimento para se determinar o conteldo que o0s conceitos das categorias
tratadas na Dogmatica Penal regulam, ou seja, a interpretar a realidade juridico-penal. A titulo
exemplificativo, se formos perguntar o que é delito para um dogmatico, provavelmente diré ele que
¢ uma “ag@o tipica, antijuridica e culpavel”. Valer-se-4, ele, do tradicional conceito analitico de
fato punivel. O crime aqui, €, pois, uma abstracio.’® Desse modo, a analise tedrica das categorias
do delito a partir da dogmatica busca, conforme anotado, proporcionar alguma seguranca juridica
no exame de um fato supostamente criminoso. Mas, o fato, a realidade social, ndo €, propriamente,
problema da dogmatica, mas da Criminologia. E que, enquanto a dogmatica se dedica ao estudo do
“dever ser”, a Criminologia se dedica ao estudo do “ser”.'’ E por ndo mais existir um radical corte
entre um e outro (“ser” e “dever ser”)*®, parece ndo haver mais sentido a velha polémica sustentada
na duvida se o dogmatico deve também direcionar os seus estudos para 0 campo criminologico.

E certo, assim, que a Criminologia tem um interesse de corte fundamentalmente cientifico
em que coloca o fenémeno criminal como seu objeto de estudo, analisa suas origens, causas e
modifica¢es, fatores de criminalidade, bem como fatores de ordem externa que podem acarretar
ou potencializar a pratica de infracbes penais, tais como a falta de emprego (nos crimes
patrimoniais), as enfermidades psicoldgicas, etc. (HASSEMER; MUNOZ CONDE; GARCIA
ARAN, 1989). A Criminologia, conforme se verifica, ndo se contenta com as delimitagdes juridicas
do conceito analitico de crime, pois expande o0 seu objeto de estudos para concepg¢des mais amplas
e ndo necessariamente coincidentes com o objeto da Politica Criminal.

16 Ao interpretar a lei dessa forma, a ciéncia juridica busca determinar o alcance do proibido e desvalorado de maneira
I6gica (ndo contraditoria), fornecendo ao juiz um sistema de proposicOes que, aplicado por este, torna previsiveis suas
decisoes e, por conseguinte, reduz a margem de arbitrariedade, e proporciona seguranca juridica, ainda que, por certo,
a seguranga juridica ndo dependa apenas da previsibilidade das decises judiciais. Nesse sentido, é correto afirmar que
a teoria juridico-penal "projeta a jurisprudéncia” (Conf. ZAFFARONI, 2011).

17 Assim, a dogmatica ndo se ocupa de estabelecer juizos subjetivos de valor, e sim de determinar o alcance dos juizos
de valor juridicos, razéo pela qual é possivel falar-se em "ciéncia" neste sentido. Ao interpretar a lei dessa forma, a
ciéncia juridica busca determinar o alcance do proibido e desvalorado de maneira l6gica (ndo contraditéria),
fornecendo ao juiz um sistema de proposicGes que, aplicado por este, torna previsiveis suas decisdes e, por conseguinte,
reduz a margem de arbitrariedade, e proporciona seguranca juridica, ainda que, por certo, a seguranca juridica ndo
dependa apenas da previsibilidade das decisdes judiciais. Nesse sentido, é correto afirmar que a ciéncia juridica "projeta
a jurisprudéncia” (Conf. ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011).

18 Essa separagdo entre as ciéncias da natureza e as ciéncias da cultura (dentre as quais estaria inserida o Direito) era
enraizada, sobretudo, no pensamento neokantiano para o desenvolvimento das ciéncias sociais.
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A relacdo, portanto, entre a Criminologia e a Dogmatica Penal € um pouco distinta daquela
identificada entre esta Gltima e a Politica Criminal. Enquanto nesta relagdo, o Direito Penal
(categorias alinhadas ao critério analitico de fato punivel e pena) passa a ser fortemente
influenciado, naquela, a Criminologia deve servir como um grande subsidio para a configuracdo
de uma Politica Criminal adequada. E dizer, uma boa Politica Criminal (e por consequéncia, uma
boa Dogmaética Penal) ndo pode ser realizada sem a contribuicdo da Criminologia, de seus estudos,
suas conclusbes e, também, suas criticas. E todas essas demandas que estdo intimamente
relacionadas entre si, de certa forma, condicionam e determinam um modelo integrado das Ciéncias
Penais, a partir do que, tem-se aquilo que se conhece por Teoria Complexa ou Ciéncia Conjunta
do Direito Penal (die gesamte Strafrechtswissenschaft). 1°

Desse modelo, opera-se a confluéncia dessas trés areas do conhecimento: a Dogmatica
Penal, a Politica Criminal e a Criminologia. Cada qual busca respostas a problemas diferentes, mas
sempre se influenciando mutuamente. Por isso, ndo ha, propriamente, uma separacao entre elas
(cada uma das disciplinas integrantes esta ligada ao mesmo sistema social), pois as trés areas do
conhecimento estdo inter-relacionadas a cooperar com 0 mesmo proposito de estabelecer balizas
racionais ao poder punitivo orientado por determinado modelo de Estado. Tanto o é que Zaffaroni
registra ndo acreditar na separacdo entre a Criminologia e a Politica Criminal, pois todo saber
criminoldgico esta previamente delimitado por uma intencionalidade politica (ou “politico-
criminal” se assim se preferir). Conforme o autor (ZAFFARONI, 2001), a Criminologia nao ¢&,
propriamente, ciéncia?®, mas o saber.

Ha&, porém, vérios paradigmas em Criminologia, dentre os quais, dois se destacam no
ambito académico. Um primeiro modelo, notadamente ortodoxo, é calcado no horizonte da
ideologia da “Defesa Social”, fundado numa criminalidade ontoldgica abrangida exclusivamente
no mundo dos fatos. Para esse modelo, a criminalidade ¢ um determinado atributo de uma minoria
de sujeitos “perigosos” da sociedade.

Essa orientag@o criminolégica foi construida pelo “saber oficial” (desde a Escola Classica,
passando pela Escola Positiva e chegando a Escola Técnico-Juridica) e, filtrada através do seu
debate escolar, veio a se constituir ndo apenas como ideologia dominante na Dogmatica Penal, na
Criminologia e nos atores que representam toda essa estrutura do Sistema Penal, mas no “saber
comum do homem de rua” sobre a criminalidade e a pena (ANDRADE, 2003).

E essa corrente de pensamento reinou quase que incontestavel até a década de 1960,
operando em todos os setores da sociedade: familia, escola, midia e, é claro, no Direito.
Fundamenta-se num paradigma etioldgico, onde o crime existe por si sO e é praticado por pessoas
com tendéncias naturais a delinquir, uma vez que esses comportamentos antissociais S&o
determinados por fatores de ordem causal, tais como fatores hereditarios, psicolégicos, ambientais
e sociais (NEPOMOCENO PINTO, 2002). Neste ponto, a partir da “técnica cientifica” (psiquiatria,
criminologia e direito penal), caberia a identificacdo, a analise, a intervencdo e a anulacdo (ou
recondicionamento) desses anormais (CARVALHO, 2017, p. 211).

Mas, na década de 1960, ocorre aquilo que se considera o ataque deslegitimador desse
modelo criminolégico com o surgimento do chamado “Paradigma da Reacao Social”. Essa Nova

19 Sobre o tema, ver: FIGUEIREDO DIAS, 2001, p. 4-6.

20 Na verdade, a Criminologia (Positivista) nasce enquanto discurso cientifico auténomo no apogeu do positivismo
naturalista. E é no ultimo quarto do séc. XIX que surge a criminologia como uma “ciéncia”, como “objeto” e “método”
proprios. Mas essa “ciéncia” manejaria, na época, uma metodologia condizente com o positivismo filoséfico entdo
vigorante, qual seja, o experimental e empirico (MEROLLLI, 2010). Essa ideologia da Defesa Social foi construida pelo
“saber oficial” (desde a Escola Classica, passando pela Escola Positiva e chegando a Técnico-Juridica) e filtrada através
do seu debate escolar, veio a se constituir ndo apenas ideologia dominante na Ciéncia Penal, na Criminologia e nos
representantes do sistema penal, mas no “saber comum do homem de rua” sobre a criminalidade e a pena. Ver:
ANDRADE, 2003, p. 135-136; BARATTA, 2002, p. 42-43.
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Criminologia tem sua variante no labeling approach?, produto da evolugéo do sistema de politicas
criminais fomentado por meio do estudo da evolugdo desse sistema estadunidense pois, em plena
vigéncia do Estado de Bem-estar social, 0 pais era visto como um modelo a ser seguido (projetando
a sua cultura para outros paises), tanto no &mbito social, econdmico e financeiro, como em outros
setores, no caso, o de politicas criminais (DIETER, 2013, p. 98).

Ateé a decada de 1970, a Politica Criminal oficial era fundada na Teoria Juridica da Pena,
a qual tinha como premissa a prevengdo especial positiva, ou seja, na chamada “teoria do
melhoramento ou "teoria da correcdo "correcionalismo™)??, que apostava na ressocializacdo do
suposto delinquente. Apos este periodo, parece existir consenso que a projecao dessas finalidades
ndo comporta legitimidade no concreto sistema de penas. No campo da punigdo, tedricos da
Criminologia Critica passaram a demonstrar empiricamente uma latente eficacia invertida dos fins
declarados da pena e evidenciaram que as velhas mentiras preventivo-especiais foram efetivamente
abandonadas para atender a um objetivo que mais se aproxima aquilo que Zygmunt Bauman
denominou de “fabricas de imobilidade” (BAUMAN, 1999, p. 113 e ss.). Alguns anos antes, John
Keith Irwin ja havia publicado material no ambito da criminologia acerca da “prisdo-depésito”,
espacos em que o isolamento ¢ a funcéo essencial da separacdo espacial (IRWIN, 2005).

Desenvolve-se, a partir dai uma onda de pesquisas relacionadas ao tema por parte de
socidlogos e crimindlogos.?® E esses estudos demonstraram o efeito marginalizador da prisdo e a
sua impossibilidade estrutural de instituicdo correcional para fazer cumprir a funcéo de reeducacgéo
e reintegracao social. Diversas pesquisas e observac@es histdricas demonstraram o fracasso total
desta instituicdo como instrumento de reforma das pessoas. Assim, as tentativas de atingir 0s
objetivos enunciados (prevencdo especial positiva) sdo negadas por uma extensa literatura empirica
sociologica amplamente baseada em investigacdes. Esses estudos analisam a situacdo prisional em
suas areas psicologicos, socioldgicos e organizacionais e comprovam a inutilidade de qualquer
tentativa de executar tarefas de reabilitacdo e reintegracdo por meio destas instituicdes.?* Ao

2L A expressio ¢ entendida como etiquetamento ou rotulagdo. Tem por paradigma a “reacdo social” do “controle” ou
da “defini¢do”. Becker, através da obra Outsiders, é considerado precursor deste paradigma criminoldgico. Sustenta
que a criminalidade ndo tem natureza ontoldgica, mas social e definitorial e ao acentuar o papel constitutivo do controle
social na sua construcdo seletiva, o labelling desloca o interesse cognoscitivo e a investigacdo das “causas” do crime
e, pois, da pessoa do autor e seu meio e mesmo do fato-crime, para a reagéo social da conduta desviada, em especial
para o sistema penal (BECKER, 2008). Explica Vera Regina Pereira de Andrade que “para o labelling, a criminalidade
ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade ontoldgica pré-constituida a reacdo social e penal, mas
uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de interagdo social; isto é,
de processos formais e informais de definigdo e sele¢do” (ANDRADE, 1995). Em suma, o ato s6 é considerado
desviante se houver reagdo social a ele, o que pode se dar através das instancias de controle formal e informal,
adquirindo a qualidade de criminalizacdo quando esta reacdo parte do controle penal (formal). Isso explica as razdes
pelas quais a conduta de sonegar impostos, por exemplo, é plenamente aceita pelo senso comum, ndo havendo qualquer
“reagdo social” por punigdo para o sonegador.

22 7affaroni e Pierangeli advertem para a natureza claramente mistica desta teoria e que faz, inclusive, com que nio
seja uma simples teoria da prevencao especial orientada a evitar o cometimento de delitos, e sim uma teoria em que a
prevencdo especial é um resultado vinculado a seu objetivo principal, que é o melhoramento do homem, entendido
idealisticamente. Em nossos dias, uma teoria que defenda semelhantes principios causa grandes inconvenientes, porque
imaginamos um "melhoramento moral™ por meio de uma adequada "lavagem cerebral” que nos "libere", mostrando-
nos o caminho que conduz ao "ser absoluto". Apesar de isso tudo ser de facil verificagdo, ndo devemos esquecer que
esta teoria tem mais de um século e meio de idade e que se deve a ela, por exemplo, uma aguda critica & pena de morte
e a prisao perpétua, além de uma fundamentacédo para a liberdade condicional. Conf.: ZAFFARONI; PIERANGELI,
2011, p. 255.

23 Ver os Classicos: BECKER, 2008, publicado nos EUA pela primeira vez em 1963; e COHEN, 1972.

24 Exemplo importante dessas pesquisas pode ser atribuido aquele desenvolvido pelo sociélogo estadunidense Robert
Martinson no ano de 1974. Com o auxilio de outros pesquisadores, 0 autor apresentou pesquisa empirica realizada nos
presidios e penitenciarias dos EUA, estudo publicado no ano seguinte sob o titulo “A eficacia do tratamento
correcional: uma pesquisa de estudos de avaliagdo do tratamento” que, em 736 paginas, divulga o esforgo de seis meses
para examinar todos as relevantes pesquisas que encontraram sobre reabilitagdo na execugdo penal. Uma das
conclusdes do estudo foi a de que, “com poucas excegdes, os esforcos de reabilitacdo que foram relatados até agora
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contrario, produzem elas uma populagéo criminosa e administrada dentro do ambito institucional
(BARATTA, 2004, p. 367). Esses estudos expde as consequéncias ou efeitos da incidéncia do
carcere para o individuo a ele submetido (porque, certamente, alguma transformacéo se opera neste
contexto, e quase que sempre para pior (MARTINSON; LIPTON; WILKS, 1975; MARTINSON,
1974). Igualmente, empreende-se também o estudo das consequéncias praticas para a sociedade da
utilizacdo do Direito Penal e, especialmente, da pena privativa de liberdade no controle de
comportamentos (CHAVES JUNIOR' 2018).

Esta variante da Criminologia tem como principal expoente o Prof. Italiano Alessandro
Baratta. Para essa orientacdo, a criminalidade ja ndo é mais um fenémeno pré-determinado e
objetivamente apreensivel, mas o resultado de interacBes, nas quais o legislador participa
produtivamente, e cujo traco principal € um processo de rotulacdo e estigmatizacdo da pessoa
afetada por esse processo criminalizador (BARATTA, 2002). Em middos, s&o os processos de
criminalizacdo que produzem a criminalidade.

Para melhor delinear os problemas enfrentados por cada uma dessas criminologias,
Alessandro Baratta relaciona as principais preocupacdes que a primeira buscava enfrentar. As
perguntas que se procurava responder eram, essencialmente, as seguintes: a) quem é criminoso?
b) em que condicdes alguém se torna delinquente? c) em quais condi¢cdes um condenado se torna
reincidente? d) com que meios se pode exercer controle sobre o criminoso? E de se destacar, neste
contexto, que a criminologia era definida como a ciéncia que investiga as causas da criminalidade
tratando o criminoso (seu objeto de estudo) como coisa.

Ao contrario, os adeptos a orientacdo da Reacdo Social, como em geral os autores
inspirados no labeling approach buscavam responder questionamentos bastante divorciados dos
primeiros: a) quem é definido como desviante? b) que efeito decorre desta definicdo sobre o
individuo? ¢) em que condicGes este individuo pode se tornar objeto de uma definicdo? E, enfim,
d) quem define quem? Passa-se, dessa forma, a encarar o desviante como pessoa ((BARATTA,
2002, p. 88).

Conforme é possivel perceber, a depender da pergunta apresentada a esta problematica, a
intervencdo penal deixa de fazer qualquer sentido. E esse tipo de constatacdo causa um certo
desconforto na “comunidade cientifica” que deposita grande esperanca no Direito Penal como
segmento primeiro de controle. Primeiro, porque deixa nu aqui os seus limites epistemologicos.
Depois, porque clarifica a ingenuidade de supor resolver ou minimizar problemas de alta
complexidade com instrumentos que, comprovadamente, ndo funcionam (ZAFFARONI, 2001), o
que demostra a importancia da analise empirica para definicdo de estratégias politico-criminais de
toda ordem. Por altimo, coloca em xeque as proprias instituicbes que atuam na reacdo do Estado
ao delito, pois ndo conseguem ocultar a frequente incapacidade de respeitar as suas proprias normas
que regulamentam a atuacdo de suas atividades mais primarias, a exemplo do Sistema Prisional®.

Hoje, certamente, tem-se outras duas grandes preocupa¢fes no campo criminolégico. A
primeira esta situada na retomada das pesquisas direcionadas a vitima de delitos determinados
(Vitimologia), na medida em que se explicitam espécies de delitos que vitimam setores sociais
bastante especificos?®. A segunda esta direcionada ao fascinio que o publico em geral guarda pelas
mais variadas formas de violéncia manifestadas por aquilo que se entende por delito, a ponto,
inclusive, de alavancar os fatos ai compreendidos como formas de espetaculo, 0 que € objeto de

nao tém efeito apreciavel na reincidéncia”. Ver: MARTINSON; LIPTON; WILKS, 1975. Martinson valeu- se da
expressdo “Nothing Works” (“Nada funciona”) para mostrar a decadéncia irreversivel da fungio de prevengdo especial
positiva como prioridade do sistema penal estadunidense. Sobre o tema, ver, ainda: DIETER, 2013, p. 98.

% Sobre 0 tema, ver: CHAVES JUNIOR, 2018, Capitulo 4, p. 143 e ss.

% A titulo exemplificativo, podemos anotar a pratica do crime de estelionato na modalidade do “golpe do bilhete
premiado” em que, na sua imensa maioria, figuram vitimas as pessoas de avancada idade.
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estudo da chamada Criminologia Cultural?’. Em termos gerais, este campo da Criminologia busca
compreender problemas diversos relacionados a reagéo que a sociedade tem ao crime e ao desvio.?®

4 POLITICA CRIMINAL E PROCESSO PENAL

No ambito do Processo Penal, a realizacao da Politica Criminal também ostenta um papel
decisivo, ja que as diretrizes e estratégias de intervencdo do Estado no &mbito penal tém grande
importancia na configuracdo da arquitetdnica processual penal. Afinal, como consigna Consta
Andrade (COSTA ANDRADE, 1988) “¢ na culpa[bilidade] e nas exigéncias de prevengdo ¢ que
se realiza” a “interpenetracao e comunicabilidade entre o Direito Penal e o Processo Penal”. Neste
aspecto, a Politica Criminal também tem papel fundamental, pois é ela quem delimita os espacos
de intervencdo ou ndo intervencdo do Sistema Penal.

Ai, por exemplo repousa a critica a Politica Criminal da adog&o, cada vez mais ampla em
varios paises, de investigacGes preventivas, em que se tem utilizado o Processo Penal como
instrumento para a viabilizagdo de uma intervengdo anterior ao fato, com base em exames
expandidos de dados (cujo acesso €, hoje, bastante potencializado pela internet), de modo que a
persecucao penal ndo mais busca a concretizacdo do poder punitivo em relagdo a um fato passado,
mas sim a realizacdo de uma intervencdo anterior ao proprio fato (WOLTER, 2001).

Por outro lado, existe uma série de escolhas politico-criminais que importam na limitacdo
da intervencdo do Estado, como € o caso das limitagdes a possibilidade de decretacdo de prisdo
preventiva (CPP, art. 313), da possibilidade de recursos e acbGes autbnomas de impugnacao
exclusivas para o réu (v.g. embargos de divergéncia e revisdo criminal), do estabelecimento de
critérios para viabilizar a colaboracdo premiada (Lei n. 12.850/13, art. 3°-A e ss.), dentre outras
previsoes legais.

Além disso, sdo as escolhas politico-criminais que abrem a possibilidade para uma via
alternativa de resposta estatal, que ndo passem, necessariamente, pela aplicacao de uma pena, como
é 0 caso da previsdo legal da possibilidade da transacdo penal, da suspensdo condicional do
processo e, hoje, do acordo de ndo persecucdo penal. Nesses institutos, viabiliza-se, também, a
manifestacdo do principio da oportunidade (regrada), em que se pode deixar de levar a cabo a
persecucao penal quando se estiver diante de casos de escassa culpabilidade ou de auséncia de
interesse publico na sua realizacdo, tudo isso interpretado a luz das finalidades preventivas da pena
(ROXIN; GRECO, 2020).%

Todas essas decisOes de extrema repercussao no Processo Penal tém como pano de fundo
opcoes politico-criminais do legislador, pelo que, também no Processo Penal, a Politica Criminal
e sua compreensdo jogam um papel imprescindivel.

CONCLUSAO

Do estudo aqui desenvolvido, foi possivel verificar que a Politica Criminal opera em
confluéncia com essas trés areas do conhecimento que, de certa maneira, formam a estrutura
fundante do Sistema Penal: a Dogmatica Penal, a Criminologia e o Processo Penal. Neste passo,
embora exista incontestavelmente uma influéncia reciproca entre todos esses campos do
conhecimento, cada qual busca respostas a problemas diferentes.

27 Ver: KHALED JR.; ROCHA; FERRELL; HAYWARD, 2019.

28 Desde a década passada, ha um crescente de canais de TV que cuidam, exclusivamente, de questdes ligadas a crimes.
Da mesma forma, cresce significativamente a audiéncia desses canais. Na comparacdo entre 0s anos de 2017 e 2016,
o canal Investigacdo Discovery (ID) cresceu 43%, indice recorde entre os 40 canais de maior audiéncia do ranking da
TV paga. Esse aumento da audiéncia supera grifes como History, GNT, Sony e Telecine Premium. Sugestivos séo,

sob o prisma da espetacularizacdo do delito, os programais mais vistos: “o crime quase erfeito”, “crimes que ficam
b
EE 1Y

na historia”, “as verdadeiras mulheres assassinas” e “sr. homicidio”. Ver matéria de: PADIGLIONE, 2023.
29 Sobre 0 tema, cf.: CABRAL, 2021.
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A Dogmatica Penal, por exemplo, procura responder perguntas relacionadas diretamente
aos requisitos que o intérprete deve ser valer para se concluir se determinada acdo é ou ndo um
delito. Estudam-se, aqui, 0 conjunto de conceitos operacionais atribuidos as categorias que
integram a teoria do delito e que servem para determinar se uma conduta € ou ndo criminosa.
Porém, a Dogmatica ndo pode prescindir da Politica Criminal, porque é ela quem langa uma critica
valorativa da norma e de sua respectiva aplicacao.

Conforme vimos, os motivos pelas quais se deve tipificar determinada conduta na forma
de lei penal incriminadora é sempre uma decisdo politica. Da mesma forma, as razdes pelas quais
se deve punir o delinquente no ambito do Direito Penal, os fins buscados por essa punicédo, a pena
(em sua qualidade e quantidade) cominada em lei (preceito secundario do tipo), bem como, se a
intervencdo penal é ou ndo adequada para a resposta ao desvalor empreendido pela acdo do sujeito
sdo, todos, problemas de ordem politica. Além disso, a Politica Criminal também proporciona 0s
argumentos para critica dessas decisdes, especialmente no que toca aos resultados concretos
obtidos com os processos de criminalizagcdo que se pretende inaugurar. Por isso, a Teoria do Delito
ndo pode ser produto de orientacGes realizadas a revelia dessa relacdo entre Direito Penal e Politica
Criminal.

Duas conclusdes parciais foram expostas na pesquisa. A primeira foi a de que, num Estado
que se pretende Democratico de Direito, o Direito Penal ndo é outra coisa sendo instrumento de
limites ao poder de punir. Por isso, o Direito Penal politico-criminalmente orientado é regido pelo
principio da subsidiariedade, ou da ultima ratio, ou da Intervengdo Minima. A segunda conclusdo
apresentada foi que a Politica Criminal, tal como politica do Estado no controle de delitos ndo se
revela, apenas, a partir de politicas de ordem penal e de carater repressivo, ou seja, ndo se pode
desprezar o importante carater extrapenal no controle social de comportamentos.

Igualmente, verificou-se que a Dogmatica Penal ndo pode prescindir da Criminologia,
pois é ela quem fornece o conhecimento para se determinar o conteddo que os conceitos das
categorias tratadas na Dogmatica Penal regulam, ou seja, a interpretar a realidade juridico-penal.
Mas, ha, porém, ao menos duas orientagcdes criminoldgicas: uma de base ontoldgica para a qual a
criminalidade ¢ um determinado atributo de uma minoria de sujeitos “perigosos” da sociedade
(Ideologia da Defesa Social), e outra que entende que a criminalidade é produto do resultado de
interacGes, nas quais o legislador participa produtivamente, e cujo trago principal € um processo de
rotulacdo e estigmatizacao da pessoa afetada por esse processo criminalizador (Ideologia da Reacao
Social). Conforme restou exposto da pesquisa, esses dois modelos partem de perguntas bastante
distintas para os problemas que buscam enfrentar. Assim, por 6bvio, com perguntas diferentes,
chegam a respostas bastante divorciadas para interpretar a realidade juridico-penal.

Por ultimo, a pesquisa debrucou-se no estudo da relacao entre Politica Criminal e Processo
Penal. Novamente, foi possivel constatar que a realizacdo da Politica Criminal assume também um
papel decisivo aqui, pois as estratégias de intervencdo do Estado no ambito penal tém grande
importancia na configuragéo da estrutura do processo. Exemplos disso e anotados na pesquisa sao
as escolhas politico-criminais que abrem a possibilidade para uma via alternativa de resposta do
Estado ao delito, e que ndo passem, necessariamente, pela aplicacdo de uma pena (com medidas
despenalizantes), ou mesmo, pela pena privativa de liberdade.

Da analise conglobada do estudo, pode-se concluir que todas essas areas do conhecimento
estdo intrinsecamente alinhadas e sdo chamadas a cooperar com 0 mesmo proposito de estabelecer
balizas e diretrizes racionais ao poder punitivo orientado por um determinado modelo de Estado.
Tanto a Dogmatica Penal quanto o Processo Penal devem ser politicos-criminalmente orientados
no sentido de concretizar, na vida quotidiana, o Estado Democrético de Direito. A Criminologia,
por sua vez, deve interpretar a realidade juridico penal a partir desse paradigma democratico,
permitindo reflexdes criticas em quaisquer das fases de criminalizacdo, seja a partir de
manifestagdes legislativas, executivas ou judicirias.
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