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Resumo: Este artigo apresenta um estudo sobre a configuracdo do saber penal,
relacionando as disciplinas em que foram divididos os campos de estudos do
fenbmeno criminal a partir do Século XX. Faz uma abordagem meta-juridica da
ciéncia penal, na tentativa de monstrar o funcionamento do discurso punitivo, em
sua interacdo dogmatica e ideoldgica. A atuacéo do sistema penal se da pela cadeia
de formulacgdes tedricas, de teor cientifico e/ou ideologico, que visam justificar a sua
forma de atuacéo e/ou escondé-la. Para conhecer esta realidade, € preciso estudar
o sistema penal langcando-lhe um olhar amplo, impossivel de ser alcancado por meio
exclusivo do estudo do Direito Penal. Faz-se necesséario estudar o fendbmeno
criminal sob o ponto de vista a Ciéncia Penal, interligando os varios discursos das
varias disciplinas.
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Abstract: This article presents a study on the setting of learning criminal, relating the
subjects they were divided fields of study criminal phenomenon from the twentieth century.
Approach makes a meta-criminal legal science in an attempt to demonstrate the functioning of
discourse punitive in their interaction dogmatic and ideological. The role of the penal system
is given by the chain of theoretical formulations, containing scientific and / or ideological,
aimed justify its method of operation and / or hide it. To meet this situation, it is necessary to
study the penal system throwing you a broad look, impossible to be achieved through the
exclusive study of criminal law. It is necessary to study the criminal phenomenon from the
point of view of the Penal Science, interconnecting the various discourses of different
disciplines.
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1. Introducéo

Por este artigo, A moderna ciéncia penal: a especializacao dos saberes
e sua funcao ideoldgica, pretende-se mostrar a divisdo de tarefas estabelecida entre

as disciplinas penais — Direito, Criminologia e Politica Criminal — e a (de)limitacdo de
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cada uma delas na producédo de conhecimentos tendentes a explicar o fenébmeno

criminal.

Inicialmente, cabe-nos esclarecer o que denominamos por “ciéncia
penal” e “moderna ciéncia penal’, pois a compartimentalizacdo do conhecimento
juridico tem dividido em partes estanques as abordagens tedricas dos fenbmenos
juridicos. Com efeito, a especializagdo das disciplinas tem produzido um
conhecimento disciplinado e feito do jurista um ignorante especializado®. Como o
termo “ciéncia penal” ndo designa nenhuma destas disciplinas reconhecidas
oficialmente, mas a um conjunto de saberes, que relinem varias disciplinas, pode

soar estranho ou incerto 0 nosso campo de estudo.

Georges Canguilem assegura que “o passado de uma ciéncia nao se

confunde com essa mesma ciéncia no seu passado”?

. Assim, para compreendermos
como se formou o estatuto teorico explicativo do poder punitivo ndo podemos ficar
adstritos apenas ao Direito (penal e processual penal), mas, sobretudo investigar as
teorias cientificas que influenciaram os rumos do saber juridico e os acontecimentos

sociais e politicos que determinaram as opc¢oes legislativas.

Assim, por Ciéncia Penal designa-se o conjunto de saberes cientificos
relacionados ao conhecimento do crime e do sistema punitivo. Por esta expressao
estdo abarcadas a Criminologia, com suas teorias explicativas do crime, do
criminoso, da vitima, da sociedade crimindégena e do sistema de reacdo ao crime; 0
Direito Penal, enquanto detentor da competéncia de esclarecer, com base na
legislacéo vigente, quais sdo as condutas criminosas e qual a pena correspondente,
a fim de estabelecer a necessaria limitacdo do poder punitivo; o Direito Processual
Penal, que estabelece as regras e os procedimentos legais para o julgamento dos
acusados e a aplicacdo das penas, regulamentando/limitando a atuacdo do Estado
no exercicio do poder punitivo; a Politica Criminal que, no seu discurso oficial,
assume o compromisso de, por meio das descobertas cientificas da Criminologia,
orientar na escolha das opcdes legislativas no ambito do direito penal, processual

penal, execucdo penal etc . A Ciéncia Penal ndo se confunde com nenhuma destas

! Boaventura de Souza Santos diz que “a ciéncia moderna produz conhecimentos e desconhecimentos. Se faz do
cientista um ignorante especializado faz do cidaddo comum um ignorante generalizado”. Santos, Um discurso
sobre as ciéncias, 89.

2 Canguilhem, Ideologia e Racionalidade nas ciéncias da vida, 15.



disciplinas isoladamente, nem se apresenta como 0 conjunto de todas elas
englobadamente. Diferentemente, trata-se de uma meta-analise sobre fenbmenos
que estdo vinculados a vérias disciplinas, sem, contudo estar sob o dominio de

alguma delas especificamente.

Poder-se-ia indagar se a expressao “ciéncia penal” é mais restrita que
‘ciéncia criminal”’, uma vez que aquela, dando énfase a pena (e, portanto, ao
sistema de punigéo), dispensa menor interesse pelo crime em si e suas causas. O
nosso primeiro diploma legislativo que tratou do direito penal foi denominado
“Cédigo Criminal do Império do Brasil” (1830). O segundo ja adotou o nome de
“Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil” (1890). Na tradigdo juridica, as
expressdes “direito criminal”, “codigo criminal” e “processo criminal” foram
P

substituidas por “direito penal”, “codigo penal” e “processo penal”.

Conta Frederico Marques® que quando Alcantara Machado quis
denominar o seu Projeto de Codigo Criminal, o professor Céandido Mota Filho
formulou objecao, que foi aceita, contra essa denominacéo, com base justamente no

nomem juris contido na Constituicdo Federal®.

Ja a expressao “moderna ciéncia penal” faz referéncia ndao s6 a uma
temporalidade, mas a um conjunto de explicacdes cientificas, que, com suas raizes
no século XVIII, fundamentam o direito penal e processual penal tais como 0s

conhecemos até neste inicio de século XXI.

Embora o Direito Penal se configure como um estudo bem (de)limitado
dentro do universo do crime — estudo das normas juridicas — ele tem se (a)firmado
como a ciéncia do crime por exceléncia, colocando as outras disciplinas como meras

ciéncias auxiliares.

N&o obstante, € comum a afirmacdo de que a Criminologia, o Direito
Penal e a Politica Criminal sdo trés ciéncias inseparaveis e interdependentes. A
Criminologia seria a ciéncia causal-explicativa, de observacdo, de sintese, de

pesquisa tedrica, é ciéncia do “ser”. O Direito Penal, afirma-se, é ciéncia normativa,

¥ Marques, Tratado de DireitoPenal, 26.
* A Constituicio Federal de 1934, dispunha em seu artigo 16, inciso XVI, que cabe & Uni#o legislar, entre outras
matérias, sobre direito penal e direito processual. Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 22, I,
também adota a expressdo direito penal.



do “dever ser”, seu objeto é a norma legal. A Politica Criminal seria a disciplina que,
servindo-se dos conhecimentos da criminologia, elabora as op¢des concretas mais

adequadas para o eficaz controle do crime”®.

Esta divisdo de tarefas estabelecida a partir do século XX como
resultado ndo sé da luta das escolas penais, mas também da especializa¢do do
conhecimento especialmente o juridico, na verdade, nunca chegou a realizar-se,
servindo apenas como retérica. Nem a Criminologia € “ciéncia do ser” (empirica)
nem o Direito Penal pode tomar as normas juridicas como um dado estanque, sem
referéncia a realidade e aos valores. Nem tampouco o poder publico tem-se utilizado
dos conhecimentos da Criminologia a fim de elaborar as melhores leis e politicas

mais adequadas para o controle da criminalidade.

A divisdo de tarefas cumpre uma funcao ideologica ha manutencéo do
status quo? Ao jurista é reservado o papel de aplicador do direito posto,
(re)produzindo o discurso oficial®. E preciso explicar como opera essa divisdo de
tarefas, que, ao cabo de um século, resultou num grande abismo entre Direito Penal,
Processo Penal e Criminologia, de modo que a ciéncia propria dos juristas ndo tém

referencial tedrico para tratar da atuacdo social do sistema juridico de punicdo’.
2. A ESPECIALIZAGAO DOS SABERES JURIDICOS E A CIENCIA DO DIREITO PENAL

O direito penal moderno é parte integrante da ciéncia juridica e se

consolidou, durante o século XX, como ciéncia normativa.

> Afirmacdes dessa natureza podem ser facilmente encontradas nos manuais de criminologia. Vide, por exemplo,
Molina & Gomes, Criminologia, 44.

® No entanto, é importante ressaltar que nas ultimas décadas tém aparecido movimentos de resisténcia a forca
dessa ideologia, especialmente entre os magistrados do Rio Grande do Sul, com seu direito alternativo. Também
0s juristas garantistas, trabalham com um modelo de ciéncia do direito em que a validade das normas estdo
vinculadas ao Estado Democrético de Direito e & no¢do de um direito penal minimo, visando garantir os direitos
e garantias fundamentais da pessoa humana, previstos na Constitui¢do da Republica, de 05 de outubro de 1888.

" Os trabalhos que analisam a atuacdo social do sistema punitivo tém sido elaborados no ambito de outras
disciplinas. A titulo de exemplo de pesquisas dessa vertente, podemos citar, na Sociologia: Bacharéis,
criminologistas e juristas: saber juridico e nova escola penal no Brasil, de Marcos César Alvarez; Herancas
perigosas: arqueogenealogia da “periculosidade” na legislacdo penal brasileira, de Francis Moraes de Almeida;
Lei, cotidiano e cidade: policia civil e praticas policiais na Sdo Paulo republicana (1889-1930), de Luis Antonio
Francisco de Souza. No campo da Criminologia, destacamos: A ilusdo de seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle, de Vera Regina Pereira de Andrade; Criminologia critica e critica do direito
penal, de Alessandro Baratta. As referéncias completas podem ser consultadas no final deste trabalho.



O Direito Penal, ou Dogmatica Penal®, é o ramo do direito penal

positivo que estuda as normas juridicas referentes ao crime e a pena.

A ciéncia do direito penal é comumente identificada com a dogmética
penal®. Dogmatica penal é o estudo cientifico das normas juridicas de natureza
penal, aquelas que fixam as condutas criminosas e suas respectivas penas, bem
como as regras de aplicacdo de suas préprias normas. Dai dizer-se que sédo trés as
grandes teorias do direito penal: a teoria juridica do crime, a teoria juridica da pena e

a teoria da lei penal.*°

Essa identificacdo entre a ciéncia do direito penal e a dogmaética penal
se deve ao fato de que, nos ultimos cem anos, tem-se dado uma énfase muito
grande ao estudo da dogmatica em prejuizo de outras disciplinas indispensaveis a
compreensao do fendmeno juridico, sob o ponto de vista da realidade social. O
paradigma dominante € no sentido de que s6 é ciéncia do direito penal aquela que

visa estudar as normas juridico-penais.*!

8 A Ciéncia Juridica ou Ciéncia do Direito, em sentido amplo, pode ser estudada em um aspecto
preponderantemente dogmatico ou zetético. A dogmatica juridica é o estudo cientifico das normas juridicas, tais
como o direito penal, direito processual, direito civil, direito constitucional etc. Nesse aspecto, a ciéncia juridica
é dogmética porque ela, visando a decidibilidade dos conflitos na sociedade, se baseia no principio da
inegabilidade dos pontos de partida, ou seja, as decisdes tém que ser juridicas, fundamentadas no direito vigente.
Sob 0 aspecto zetético, a ciéncia juridica estuda o fendbmeno juridico tomado em um aspecto mais aberto. Sdo
exemplos de disciplinas juridicas predominantemente zetéticas a criminologia, a sociologia juridica, a filosofia
juridica etc. Sobre o assunto, vide Ferraz Janior, Introdugdo ao estudo do direito, especialmente o capitulo 3.

9 Anibal Bruno afirma que “ao lado do Direito-Penal-norma existe o Direito-Penal-ciéncia. A primeira nada mais
é do que o direito positivo vigente e, a segunda tem por fim a elaboragdo sistematica dos principios que
governam a lei penal” (BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Tomo 1. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1978). José Frederico Marques afirma: “O Direito Penal tem carater dogmatico, como toda ciéncia juridica, 0
que significa que suas indagacdes e pesquisas, demonstracdes e contetdo, tém por fulcro o direito positivo — o
jus positum, o preceito regularmente instituido para se impor a obediéncia de todos, obrigatéria e
autarquicamente” (MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, 12 ed. v. 1. Campinas: Bookseller,
1997, p. 42). José Cirilo de Vargas: “O Direito Penal, visto como ciéncia, ¢ diferente, evidentemente, do direito
objetivo, ou conjunto de normas que compdem esse setor do Direito. Tal ciéncia constitui o estudo sistematico
das normas do direito objetivo. E, portanto, ciéncia do ‘dever ser’, ciéncia cultural. S6 pode ter por objeto uma
dada ordem juridica, como resulta ébvio. Esse estudo sistematico das normas também tem sido chamado de
dogmatica juridica” (VARGAS, José Cirilo de. Instituicfes de Direito Penal. t. 1. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 38). Francisco de Assis Toledo, por sua vez, conceitua: “Direito Penal é um conjunto de conhecimentos
e principios, ordenados metodicamente, de modo a tornar possivel a elucidagdo do contetdo das normas penais e
dos institutos em que elas se agrupam, com vista a sua aplicacdo aos casos ocorrentes, segundo critérios
rigorosos de justi¢a. E, assim, a ciéncia penal uma ‘ciéncia pratica’, como Welzel ensina, nd0 apenas porque se
pde a servi¢o da administracdo da justica (Rechtspflege), mas com um significado mais profundo, por ser uma
teoria do agir humano justo e injusto” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios de Basicos de Direito Penal. 52
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.1-2).

1% Claudio Branddo, por todos, afirma: “essas trés teorias formam a dogmatica penal”. Brandio, Introdug&o ao
Direito Penal,. 4.

1 Neste sentido, vide: Tércio Sampaio Ferraz Jnior, ob. cit., capitulo 3; Andrade, A ilusdo de seguranca
juridica; e Dogmaética Juridica: escorco de sua configuracdo e identidade; Azevedo, Critica a dogmatica e

4



Pode-se dizer que a Dogmaética Juridica € um paradigma cientifico no
sentido Kunhneano'?. Para Kuhn, uma ciéncia existe na medida em que existe um
modelo compartilhado que define o sentido da pesquisa, seu ambito e instrumentos.
A Dogmatica Juridica pode ser concebida como um paradigma na medida em que é
compartilhada e definida pela comunidade juridica, e configura, ha mais de um
século, o modelo “normal” e oficial de fazer Ciéncia na tradi¢do juridica ocidental-

continental e naquela sob sua influéncia como a Latino-americana.*®

Conforme a professora Vera Regina Pereira de Andrade, da
Universidade Federal de Santa Catarina:

Na auto-imagem da Dogmética Juridica, ela se identifica com a idéia de
Ciéncia do Direito que, tendo por objeto o Direito Positivo vigente em
um dado tempo e espaco e por tarefa metddica (imanente) a
‘construcdo’ de um ‘sistema’ de conceitos elaborados a partir da
‘interpretacdo’ do material normativo segundo procedimentos
intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia interna tem por funcéo ser util
a vida, isto é, & aplicacéo do Direito.*

A legislacdo penal em vigor é o objeto de estudo da ciéncia do Direito
Penal, enquanto Dogmatica Juridica e, como tal, visa estabelecer o que esta em
vigor, as interpretacdes possiveis dos dispositivos legais vigentes, e, dentre as
interpretacdes possiveis, busca estabelecer a interpretacdo que deve prevalecer em
cada situacao concreta. Ao interpretar o material legislativo, fixando o seu sentido e

alcance, o intérprete da sentido aos enunciados, produzindo as normas juridicas.

A Dogmatica Penal é, pois, uma parte da Ciéncia Juridica e € uma
“ciéncia dogmatica” porque se baseia naquilo que Tércio Sampaio Ferraz denomina
de “principio da inegabilidade dos pontos de partida”®. Ou seja, ndo se discute que
as decisfes serdo tomadas com base no direito vigente. Assim, a Dogmatica orienta

a tomada de uma decisdo (acdo). Conhecendo-se o direito vigente seria possivel

hermenéutica juridica; Guerra Filho, Teoria da Ciéncia Juridica; e Marques Neto, A ciéncia do direito:
conceito, objeto, método.

2 Thomas Kunh considera “paradigmas” as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solu¢Ges modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. In
Kunh, A estrutura das revolugdes cientificas, 13.

3 Em consonancia com esse entendimento: Andrade, A ilus&o de Seguranca Juridica, 42.

4 Andrade, -A ilusdo de Seguranca Juridica, 40.

1% Ferraz Junior, Introducédo ao estudo do direito, cap. 3.



definir o que € legal e ilegal nas condutas humanas, e ainda as suas consequéncias

juridicas.

O Direito Penal visa fixar as condutas que todos os membros da
sociedade devem eximir-se de praticar, determinando as san¢bes a que estarao
sujeitos quando do descumprimento de seus preceitos. Assim, tipos penais e

sancgdes séo os dois grupos que constituem seus componentes essenciais.

A partir do momento que o Direito Penal fixa os tipos penais, e suas
respectivas sancdes, esta resguardando o individuo de ndo ser punido por fato que
a lei ndo proiba, de sé ser punido pelo fato que a lei estatuiu, da forma que estatuiu
e pela sancao que fixou. Assim, o Direito Penal é bem delimitado e esta delimitacédo
constitui verdadeira garantia a todo o cidadao, que € livre para fazer tudo que a lei

nao proibe.

Quanto aos limites do Direito Penal, Enrique Gimbernat Ordeig

esclarece:

Do ponto de vista do Estado Democratico de Direito, o Direito Penal
subjetivo tem, principalmente, duas classes de limites. Em primeiro
lugar, tem de ser exercido somente de acordo com a lei — nullum
crimen, nulla poena sine lege: 'Os preceitos juridico-penais garantem,
também aquele que viola o Direito, a observancia de determinados
interesses, a saber: que somente sera por ele punido no caso de a lei
haver previsto a puni¢cdo e somente da forma como a lei tenha previsto.
As leis penais, portanto, ndo se voltam apenas contra o delinquente,
mas também se pronunciam a seu favor; garantem liberdades e
excluem, com isso, a arbitrariedade estatal, em especial a judicial.
Nesse sentido V. LISZT chamou a lei penal de a magna carta do

delingliente'.*®

Foi no Século XX que o Direito Penal caracterizou-se pelo estudo das
normas juridicas de natureza penal. Divorciou-se da Criminologia e de toda e
gualquer outra abordagem que nao seja a interpretacdo e aplicacdo das normas
juridico-penais. Esta postura provocou um verdadeiro abismo entre o Direito Penal e
outras disciplinas voltadas ao estudo do fenbmeno criminal e da atuacao do sistema
penal. Este modelo de ciéncia penal divorciada da realidade social favoreceu a
atuacdo dos regimes autoritarios, conforme serd demonstrado no decorrer deste

trabalho.

16 Ordeig, Conceito e método da ciéncia do direito penal, 27.



3. A CRIMINOLOGIA E OS ESTUDOS CAUSAIS-EXPLICATIVOS DO CRIME

Tradicionalmente, a Criminologia € vista como uma ciéncia empirica
gue estuda o crime enquanto fendbmeno com o fim de investigar as causas da
criminalidade e os meios de intervir eficazmente para a diminuicdo da violéncia®’.
Porém, a partir da década de 50 e 60 do Século XX, ocorreu uma profunda
modificacdo no estatuto desta disciplina, operando uma completa revisdo de seu
objeto e métodos de estudos, com o advento da Criminologia Critica.

E nesse sentido tradicional que se encontra a definicdo de criminologia
dada por Newton Fernandes e Valter Fernandes:

Criminologia é a ciéncia que estuda o fendbmeno criminal, a vitima, as
determinantes enddgenas e exdgenas, que isolada ou
cumulativamente atuam sobre a pessoa e a conduta do delinqiente, e
0s meios labor-terapéuticos ou pedagodgicos de reintegra-lo ao
agrupamento social.’®

E tendo em vista esse sentido tradicional que se diz que a criminologia
pesquisa a existéncia de “leis” que regem a criminalidade, bem como, a influéncia de
fatores individuais na génese do delito, que a criminologia obrigatoriamente tem de
invocar outras ciéncias que também estudam o crime: a Antropologia Criminal, a
Biotipologia Criminal, a Sociologia Criminal e a Psicologia Criminal. E que a
Criminologia exerce um papel de instancia superior, integrando e coordenando as
informacdes procedentes das diversas disciplinas interessadas do fenédmeno delitivo,

eliminando possiveis contradi¢des.™

Neste sentido, a funcdo basica da Criminologia consistiria em informar
a sociedade e os poderes publicos sobre o delito, o delinquente, a vitima e o
controle social, reunindo um ndcleo de conhecimentos que permita compreender
cientificamente o problema criminal, preveni-lo e intervir com eficacia e de modo

positivo no homem delinqiente.

Diz-se que a Criminologia € uma ciéncia do “ser”, empirica; o Direito,

uma ciéncia cultural, do “dever ser”, normativa. Em conseqiéncia, enquanto a

17 Neste sentido, vide, a titulo de exemplo, Molina & Gomes, Criminologia, 44.
'8 Fernandes & Fernandes, Criminologia integrada, 27.

19 Vide, por exemplo: Molina & Gomes, Criminologia, 46-7.



primeira se serve de um meétodo indutivo, empirico, baseado na andlise e na
observacéo da realidade, as disciplinas juridicas utilizam um método ldgico, abstrato,
e dedutivo®. Saber empirico e saber normativo sdo duas categorias antagonicas.
Que a criminologia pertenca ao ambito das ciéncias empiricas significa em primeiro
lugar, que seu objeto (delito, delinqiiente, vitima e controle social) se insere no

mundo do real, do verificavel, do mensuravel, e ndo no dos valores.?

Sobre as diferencas e relagcdes entre Direito e Criminologia, leciona
Garcia-Pablo de Molina:

A Criminologia pretende conhecer a realidade para explica-la. O Direito
valora, ordena e orienta aquela [a realidade] com apoio em uma série
de critérios axiologicos (valorativos). A Criminologia se aproxima do
fendmeno delitivo sem prejuizos, sem medi¢des, procurando obter dele
uma informacédo direta. O Direito limita interessadamente a realidade
criminal (da qual, por certo, sO0 tem uma imagem fragmentada e
seletiva), observando-a sempre sob o prisma do modelo tipico
estabelecido na norma juridica, isto é, de forma mediata. Se a
Criminologia interessa como € a realidade — a realidade em si mesma,
tal e como se apresenta -, para explica-la cientificamente, e
compreender o problema do crime, ao Direito s |he preocupa o crime
enquanto (hipotético) fato descrito na norma legal, para descobrir sua
adequacao tipica. A Ciéncia do Direito versa sobre normas que Ssao
interpretadas em suas conexdes internas, sistematicamente. Interpretar
a norma e aplica-la ao caso concreto e elaborar um sistema séo os trés
momentos fundamentais da tarefa juridica nos modelos de Direito
codificado. Por isso, 0 método basico das ciéncias juridicas
(normativas) é o dogmatico e seu proceder o dedutivo sistematico.?

Ao longo da primeira metade do século XX, a investigacdo
criminologica permanece fortemente caracterizada por um saber a servico do
“principe”, incapaz de superar o estatuto epistemolégico consolidado na fase inicial
de sua histéria. Esta marca fundamentalmente “tecnocratica”, que torna a
criminologia uma verdadeira “ciéncia de policia” (Polizeiwissenschaft), dificulta por
muito tempo a elaboracdo de teorias do controle social, ou seja, a formacdo de
paradigmas de analises capazes de interrogar criticamente as dinamicas de reacéo

social e institucional em relacdo ao desvio.

2 |bid., 44.
2 |pid.
22 |bid., 45.



A década de 1960, no entanto, com o desenvolvimento das teorias do
“etiquetamento,” assistiu a uma das viragens mais significativas da histéria da

criminologia. Diz Jorge de Figueiredo Dias:

As questdes centrais da teoria e da pratica criminologicas deixam de se
reportar ao “delinqiente”, ou mesmo ao “crime”, para se dirigirem,
notadamente, ao préprio sistema de controle, como conjunto articulado
de instancias de producdo normativa e de audiéncias de reagdo. Em
vez de se perguntar “por que o criminoso comete crimes”, passa a
indagar-se primordialmente “por que determinadas pessoas sao
tratadas como criminosos”, “quais as consequéncias desse tratamento”
e “qual é a fonte de sua legitimidade”. Ndo sdo, em sintese, 0s
“‘motivos” do delinquente, mas antes os critérios (0s mecanismos de
selecdo) das agéncias ou instancias de controle que constituem o
campo natural desta criminologia.?®

A atencédo da nova criminologia critica se dirigiu principalmente para o
processo de criminalizagdo. Segundo Alessandro De Giorgi, sdo duas as principais

direcdes de investigacao que se delineiam neste periodo:

A primeira € constituida por um conjunto de estudos historicos que
descrevem o papel exercido pelos sistemas produtivos na afirmacéo
historica das relagdes de producdo capitalistas. Uma histéria da pena,
que até aquele momento era representada como um progresso
continuo da civilizacdo juridica em direcdo a racionalidade e a
humanizacéo da punicdo, agora € descrita como uma concatenacao de
estratégias com as quais a ordem capitalista imp6s, no tempo, suas
formas peculiares de subordinacdo e repressdo de classe. Ja a
segunda direcdo de investigacdo se orienta para as praticas
contemporaneas dos sistemas de controle e, sobretudo, do dispositivo
carcerario. A analise se concentra, aqui, no papel desempenhado pelos
aparelhos repressivos em relacdo as dinamicas econdmicas atuais e,
em particular, em relacdo ao funcionamento do mercado de trabalho
nas sociedades industrializadas®.

Alessandro De Giorgi acentua, ainda, que a convergéncia dessas duas
direcdes de investigacdo da forma, finalmente, a uma critica materialista da
penalidade. O fio condutor da economia politica da pena € construido pela hipotese
geral segundo a qual a evolucéo das formas de repressao s6 pode ser entendida se
as legitimacdes ideoldgicas historicamente atribuidas a pena forem deixadas de

lado. Numa sociedade capitalista o direito penal ndo pode ser colocado a servico de

% Dias & Andrade, Criminologia: 0 homem delingiiente e a sociedade criminégena, 43-4.
2 Alessandro De Giorgi, A miséria governada através do sistema penal, 35.



um “interesse geral” inexistente: ele se torna, necessariamente, a expressdo de um

poder de classe.®

Com a Escola Critica, ha a consciéncia, cada vez mais clara, dos
limites do instrumento penal. Entre todos os instrumentos de politica criminal o
direito penal é, em Ultima andlise, o mais inadequado para promover o “combate a
criminalidade”. E o proprio discurso de “combate a criminalidade” tem sido objeto de
investigagcédo e critica, pois a idéia de guerra e de “luta contra o crime”, se bem
analisada, remete-nos claramente, a visdo de que estamos numa guerra e se
estamos numa guerra, cabe-nos indagar quem sao 0s inimigos, porque Sao NOSS0S
inimigos? As investigacdes da criminologia critica direcionam-se a analisar a
definicdo desse estado de guerra, guerra de quem contra quem e por qué. O
discurso oficial do Estado, que fala em nome de todos e visando o bem geral, passa
a ser analisado, especialmente no que se refere ao discurso do direito penal, que é
invocado pelos o6rgdos oficiais como principal instrumento de combate a
criminalidade. E por meio do discurso da guerra que as maiores arbitrariedades s&o

cometidas, pois, onde ha guerra ndo ha direito®.

O direito penal, e o sistema penal como um todo, é instrumento
inadequado para o “combate & criminalidade”?’ por varios motivos. Primeiro, porque
s6 pode agir apés o fato, para punir o culpado (e sem quase nenhuma preocupacao
com o ressarcimento aos danos causados a vitima). Segundo, porque ndo promove
a prevencdo dos delitos. E certo que a grande esperanca depositada no sistema
penal para conter a criminalidade, deve-se a crenca de que a pena exerce um poder
de intimidacéo, a ponto de desencorajar a pratica de delitos por parte do restante da
populacéo, diante da certeza da puni¢cdo. No entanto, essa prevencao geral da pena

€ apenas uma hipétese. A Criminologia Critica tem demonstrado que o aumento das

% Ob. cit., 36.

%6 O discurso do direito penal, sob o ponto de vista da guerra, foi analisado por Michel Foucault, in Em defesa da
sociedade. Sobre este discurso e suas implicagdes veja o nosso artigo “A defesa social, as escolas penais e as
relacdes de poder no sistema punitivo”, aguardando publicacao.

10 discurso de “combate ao crime” tem sido invocado para justificar a atuagdo desmedida do sistema punitivo.
Esse discurso tem seduzido a desavisada populacdo que, colocando-se entre as pessoas de bem, se sentem
lutando do lado justo, como se a sociedade fosse dividida entre criminosos e ndo criminosos. O que esse discurso
justifica é a supressdo do direito e do processo penal, mediante o julgamento sumaério e a aplica¢do da pena sem
processo (em geral, a pena de morte), praticados por policiais ou grupos de exterminio, com o aval das
autoridades. Os juizes, cientes de sua funcéo jurisdicional, jamais deveriam se deixar (con/se/in)duzir por esse
discurso de guerra contra o crime, pois, onde ha guerra, ndo ha direito e onde nédo ha direito, ndo hé justica.
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penas n&o surte o efeito de diminuir a criminalidade (os criminosos nao consultam o

codigo penal antes de praticar o crime).

O terceiro motivo que demonstra a inadequacao do direito penal para o
“‘combate a criminalidade” deve-se a seletividade do sistema penal. O sistema penal
ndo visa a punicdo de todos os crimes que ocorrem na sociedade, exercendo
apenas uma funcdo simbdlica. De fato, seria um verdadeiro caos se 0 sistema
cumprisse todos os mandados de prisdo e se abrisse inquérito para apurar todos 0s
crimes. A criminalidade real é muito maior que a criminalidade conhecida e esta é
ainda maior que a criminalidade perseguida pelos 6rgaos oficiais do sistema penal.
Quantos crimes sdo cometidos no interior das residéncias, e ndo chegam ao
conhecimento das autoridades? Quantos corpos sdo encontrados com marcas de
violéncia, com suspeita de homicidio, e ndo séo investigados por falta de pistas da
autoria? Quantos crimes sdo praticados pelas autoridades publicas e ndo sao
investigados? Quantas fraudes sao praticadas diariamente (fraude no pagamento de
impostos, na insercdo de informacdo falsa em documento publico ou particular,
emissdo cheque sem provisdo de fundos, etc), quantos furtos, injarias, callnias,
crimes sexuais, falsificacdes, drogas etc, quantos crimes sdo praticados e nao

geram um processo penal?

Diante da impossibilidade de processar e julgar todos os crimes
cometidos na sociedade, o sistema penal seleciona os fatos e 0s autores contra que
ou quem exercera sua atuacdo. E justamente por ndo poder atuar contra todos os
crimes, que o sistema penal ndo é uma arma adequada contra a criminalidade,
exercendo, portanto, uma funcdo meramente simbdlica, em um sistema altamente e
especializadamente seletivo (selecdo esta que recai sobre determinados individuos,
as vezes mais em razao de suas caracteristicas pessoais do que em razao de seus

atos/crimes).

O funcionamento do sistema penal foi tomado por objeto de estudo da
Criminologia Critica e seu enorme desenvolvimento produziu um verdadeiro abismo

tedrico entre Criminologia e Direito Penal.

Enquanto a Criminologia Critica segue desnudando o sistema penal,

o direito e o processo penal, que por muito tempo fechou-se em concha, elaborando
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seus préprios conceitos e teorias descontextualizadas e sem correspondéncia com a
realidade, se auto-justificando e auto-legitimando, agora precisa reinventar-se, mas
ndo sem antes fazer o seu exame de consciéncia e auto-analise: quem sou eu (qual
o fundamento de existéncia do direito penal e do processo penal?), de onde venho
(o direito penal e o processo penal historicamente tem servido para qué e para
guem?) e para onde vou (que direito penal e que processo penal queremos? Que

sistema penal é cabivel numa sociedade democratica?)

4. A PoOLITICA CRIMINAL E OS FUNDAMENTO DO PODER PUNITIVO

Segundo Franz von Liszt, incumbe a Politica Criminal “dar-nos o
critério que deve vigorar; cabe-lhe ensinar-nos também a entender o Direito a luz de
consideracoes tiradas dos fins a que ele se dirige e a aplica-lo em casos singulares

de conformidade com esses fins"?,

Segundo Litsz, foi Engelhard que empregou pela primeira vez a
expressao Direito Penal em 1756. Direito Penal, também chamado, Direito Criminal,
no sentido objetivo quer significar o conjunto de normas juridicas sobre o crime e a

pena.

No sentido subjetivo, quer dizer direito de punir, jus puniendi. Cumpre
notar que um Direito Penal do Estado no sentido subjetivo s6 se pode
falar sob o pressuposto de que o poder de punir do Estado, em si
ilimitado e isento da tutela do direito, impde-se prudente limitagdo como
determinar a condicdo e o objeto do seu exercicio (o crime e a pena).
Assim como, em geral, ‘o direito € a politica do poder’ (von lhering,
Zweck im Recht, 1°, p. 249, 22 Ed), o Direito Publico de punir € o Poder
Publico de punir juridicamente limitado.?

A Politica Criminal é o campo das especulacdes acerca dos caminhos
gue deve trilhar a legislacdo penal. Se o juridico é, antes de tudo, politico, porque é
fruto de uma tomada de posicéo diante do fato social, ou seja, de uma resolucéo; a
Politica Criminal deve apresentar as razdes pela escolha por um caminho dentre

tantos outros possiveis.

28 | jszt, Tratado de Direito Penal Alemao, 72.
2 Ob. cit., p. 71.
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Porém, o fundamento do direito penal, da pena ou da puni¢cdo ndo se
encontra assentado em nenhuma justificacdo racional, moral, filoséfica ou cientifica.
A pena e o direito penal, bem como a idéia de punicdo, sdo exercidos com
fundamento nas relagdes de poder. Nao existe um direito de punir, existe o poder de
punir. A punicdo € uma escolha politica.

Importa notar que toda opcdo politica faz nascer um discurso
institucional de justificacdo que pretende harmonizar os mecanismos de protecéo
aos valores tidos como mais importantes, e, ainda, um contradiscurso que exerce a
critica desses valores e denuncia a ilegitimidade do exercicio do poder. O
ordenamento juridico resulta do esforco protetivo ao sistema de valores que

conseguiu se impor no contexto social em dado momento histérico.*

O conceito de politica como forma especial de atividade humana esta
estreitamente vinculado ao conceito de poder. A tomada de posi¢cao
gue caracteriza a norma juridica assume natureza peculiar, a medida
gue implica a afirmacédo de padrdes obrigatérios de conduta. Todo fato
gue se opOe a norma juridico-penal desencadeia uma sancao, e essa é
a esséncia da estrutura do dever-ser. Ao contrario das leis fisicas, cuja
violacdo importa a necessidade de revisdo dos parametros
estabelecidos, a norma juridica afirma-se como imperativo, no
momento de sua inobservancia, e o exercicio legitimado da for¢a torna-
se instrumento eficaz para a preservacdo de sua validade. Por isso,
nao € possivel compreender o Direito desvinculado de sua funcéo
organizatéria de poder, pois somente o poder cria o dever.*!

A dinamica social faz com que o exercicio do poder seja considerado
benéfico ou maléfico, de acordo com o contexto historico e segundo os diversos

pontos de vista a partir dos quais esse contexto € considerado.

Modernamente, o poder politico ndo mais se fundamenta na forca
fisica, mas na manipulacdo ideologico-simbdlica, na organizacdo do consentimento
gue proporciona aceitacdo da dominacdo. O Estado detém o monopdlio da
repressdo fisica organizada e busca sua legitimacdo ao apresenta-lo como

decorréncia do interesse geral do povo. Dessa forma, por meio da

% Galvio, Politica Criminal, 15.
31 Galvao, Politica Criminal, 12-3.

13



institucionaliza¢do, o poder se estabiliza nas sociedades hodiernas e o Direito, como

seu terminal normativo, o solidifica.>

5. RELACOES ENTRE CIENCIA PENAL E SISTEMA PUNITIVO

A Criminologia nasceu como um saber inseparavel das tecnologias de
poder que remetem ao universo criminal. Ela € produto daquilo que Foucault define
como “civilizagao inquisitéria”. A sua genealogia faz parte do processo historico de
transformacgdo no sentido “governamental” da razdo de Estado que tomou forma
entre os séculos XVIII e XIX. Neste periodo, a ciéncia de governo se especializa e
se diferencia em seu proprio interior, dando vida a saberes sobre a populagéo, tais
como a estatistica, a urbanistica, a higiene, a psiquiatria, a medicina social e a

criminologia.®

Sob o ponto de vista da Dogmatica Penal, o sistema penal pressupde o
conjunto harmdnico e coerente das normas de natureza penal e processual penal,
hierarquicamente organizadas. Inclui, portanto, normas no ambito do direito
constitucional, penal, processual, execucdo penal, penitenciaria etc. tudo visando
regular a apuracdo do crime, seu processamento, julgamento, condenacdo ou
absolvicdo dos acusados, execucdo e extincdo da pena, e reabilitacdo do

condenado com a sua reinsercao na vida social.

Sob o ponto de vista criminolégico, importa analisar a atuacao real do
sistema penal, ndo apenas seu discurso oficial, mas a efetiva realizacdo das
promessas ndo cumpridas. Analisa-se o0 sistema penal, ndo do ponto de vista de seu
discurso interno, mas sobre tudo, pela real atuacdo dos 6rgdos que compde, direta
ou indiretamente, o sistema controle social penal oficial - tais como, o Judiciario,
Ministério Publico, policia, penitenciarias etc. - e ndo oficial, religido, escolas,

empresas etc.

O direito penal moderno, com suas raizes no século XVIII, tem como

fundamento, a igualdade de todos perante a lei, a legalidade dos crimes e das

32 H
Ibid.
% Alessandro De Giorgi, A miséria governada através do sistema penal, 33.
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penas, a seguranca juridica e a certeza juridica, entre outros principios de natureza

liberal.

Assim, a tarefa de estabelecer a incriminagdo de uma conduta (saber
se a conduta praticada constitui ou ndo crime, sob o ponto vista juridico) é realizada,
preponderantemente, pela analise do fato e nédo do autor do fato.3* O Direito Penal
moderno, de acordo com o seu discurso oficial, visa proteger os individuos,
protegendo os bens juridicos mais importantes para a convivéncia pacifica em
sociedade. Ao se estabelecer as condutas delitivas, quer-se que elas nao se
realizem; assim, protege-se a sociedade contra as agressdes que lhe sdo mais
caras e, a0 mesmo tempo, protege-se o individuo pela garantia de ndo ser punido
fora daqueles casos expressamente previstos. A dogmatica penal se propde a
elaborar o seu conteudo de modo a dar certeza, limites e clareza ao poder punitivo,
de modo que os cidadaos tenham previsao sobre as consequéncias de sua conduta.

Assim, o direito penal moderno é um limitador do poder punitivo.

No entanto, a penalizacdo concentra-se em determinados seguimentos
sociais. Pelos dados do Censo Penitenciario Brasileiro de 1994, que analisa o perfil
da populacéo carceraria, 95% dos presos sdo pobres.* O sistema penal ndo cumpre
as suas funcdes declaradas, mas se serve de enunciados “cientificos” para esconder

o seu funcionamento “politico”.

A tese de que o sistema penal exerce na pratica funcbes contrarias
aquelas expressamente declaradas foi exposta e defendida pela professora Vera
Regina Pereira de Andrade, da Universidade Federal de Santa Catarina, com o titulo

A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia & violéncia do controle®.

% Para saber se uma conduta é (ou n&o) criminosa, nao se analisa a pessoa do acusado, mas sim a conduta por ele
praticada. A analise da sua pessoa s6 tem relevancia, para a teoria juridica do crime, quando da analise da
culpabilidade. Mesmo assim, esta é uma etapa da andlise do fato que visa verificar a conduta do sujeito, nas
circunstancias em que o fato ocorreu (ele era imputavel? tinha sanidade mental?, teve a potencial consciéncia da
ilicitude?, era exigivel uma conduta diversa?) A doutrina repele o chamado “direito penal do autor”, pois este
caracteriza-se por penalizar o individuo por aquilo que ele é ndo pelo que ele fez.

% Censo Penitenciério Brasileiro de 1994 (Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Ministério da
Justica).

% A referéncia completa pode ser conferida na Bibliografia deste trabalho.
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Esta obra influenciou varios trabalhos académicos sobre a forma de
atuacao do sistema penal, visando demonstrar a sua real operacionalidade e sua

seletividade.*’
Alessandro Nepomoceno faz o seguinte desabafo:

Se o sistema penal pode ser comparado a alguém, sem duvida este é o
Frankenstein, sendo que, como Jackson de Azevedo imaginou, falaria
a todos que o quisessem ouvir e entender (desde que nao surdo ou
demente, salvo os cinicos e o0s ingénuos), o seguinte: ‘eu sei que a
minha préatica, o que eu faco, é diferente do que eu digo, mas se eu
disser isso, ninguém vai me aceitar. E como o0 que eu quero é
exatamente o que eu fago, preciso continuar mentindo, porque sé
consigo fazé-lo enquanto disser o que eu digo. E gracas ao que digo

(legalidade, prevencao, ressocializacéo etc.) que posso fazer o que eu

fago (construcdo seletiva da criminalidade).*®

Assim, o sistema penal, apesar de haver uma enorme incoeréncia
entre o que é dito (legalidade, igualdade, seguranca) e o que ¢ feito (estigmatizacéo,
repressao, seletividade) ndo esta em crise exatamente porque, conforme demonstra
a Professora Vera Regina Pereira de Andrade, ele cumpre efetivamente as funcdes

as quais ele foi criado: controle social por meio da repressao penal.
6. Concluséo

A atuacao do sistema penal se da pela cadeia de formulacdes tedricas,
de teor cientifico e/ou ideoldgico, que visam justificar a sua forma de atuacdo e/ou
escondé-la. Para conhecer esta realidade, é preciso estudar o sistema penal
lancando-lhe um olhar amplo, impossivel de ser alcancado por meio exclusivo do

estudo do Direito Penal. Faz-se necessario estudar o fenémeno criminal sob o ponto

% Vide, por exemplo, a tese de doutorado de Ela Wiecko Wolkmer de Castilho intitulada “O Controle Penal nos
Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: Lei n° 7.492, de 16.06.86”, defendida em 1996, a qual foi
publicada pela Editora Del Rey em 1998; a dissertacdo de mestrado de Jackson Chaves de Azevedo intitulada
“Reforma e ‘Contra’-Reforma Penal (1984-1996): uma ilusdo... que sobrevive”, defendida em 1997, publicada
pela Editora OAB/SC em 1999; a dissertacdo de Francisco Bissoli Filho intitulada “Estigmas da Criminalizacao:
dos antecedentes a reincidéncia criminal”, defendida em 1997, sendo publicada pela Editora Obra Juridica em
1998; a dissertacdo de mestrado de Vera Lucia Ferreira Copetti intitulada “A Fun¢@o Simbolica do Direito Penal
como Matriz Oculta da Atual Politica Criminal Brasileira Contemporanea”, defendida em 1998. Uma lista mais
completa pode ser consultada no livro em que foi publicada a dissertacdo de Alessandro Nepomuceno, intitulado
“Além da lei: a face obscura da sentenga penal”, 71-2, também orientado pela Professora Vera Regina Pereira de
Andrade.

% Nepomoceno, Além da lei: a face obscura da sentenga penal, 54.
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de vista a Ciéncia Penal, interligando os varios discursos das varias disciplinas. Sé

assim conseguiremos chegar mais préximos da realidade do fenémeno criminal.

A divisdo de tarefas que se estabeleceu no século XX entre as ciéncias
penais cumpriu (e cumpre) uma significativa fungéo politica no interior do direito
penal dogmaético, pois a medida que se estabeleceu como seu objeto de estudo os
textos legislados, produziu-se um conhecimento descontextualizado, muito Gtil para
a manutencdo do status quo e para a efetivagcdo dos interesses repressivos dos
Estados autoritarios.

N&o se pode perder de vista que o Direito Penal e Processual Penal
moderno € um limitador do poder punitivo. Ele toma por objeto de estudo as normas
juridicas, extraidas dos textos legislativos por meio da interpretacdo, que se realiza
no contexto de uma hermenéutica constitucionalmente valida. Enquanto ciéncia, o
Direito Penal ndo pode seguir completamente divorciado da Criminologia e da
Politica Criminal. S&o estas disciplinas que forcam o sistema penal a realizar o seu
exame de consciéncia, a sua autoanalise, fazem verificacdo de sua legitimidade e

buscam estabelecer a sua funcdo no Estado Democratico de Direito.
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