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Resumo

Apresenta-se um novo modelo de ciéncia penal, baseado nas propostas de
Claus Roxin, Alessandro Baratta e Eugénio Zaffaroni, onde a politica criminal
ultrapassa o tecnicismo juridico e impacta a praxis do Direito e da politica
(sistemas juridico e politico), com o escopo de salvaguardar os postulados
civilizatorios mais basicos insculpidos no ideario dos direitos fundamentais
difundidos em nossas sociedades. Nesse contexto, tem-se em conta a
dimensao juridica da politica criminal enquanto ciéncia social e como fonte
dos valores basilares do Estado Social de Direito. Assim, identifica-se um
novo fundamento de toda a acdo do Estado: a func¢do integral de tutelar as
garantias constitucionais e sobrepujar o afd punitivista. Do cotejo das teorias
estudadas, extrai-se o novo modelo supracitado de integragdo entre
criminologia e Direito Penal, que tem por finalidade precipua tratar o ser
humano como um fim em si mesmo e reafirmar as estratégias de prevengao
primaria para afastar os obstaculos que limitam, de fato, a liberdade, a
igualdade e a participagio democratica, como funcdo norteadora e
interditoria ao legislador e ao jurista.
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Introducao: rumo a um novo modelo de ciéncia penal integrada - a
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Abstract

A whole new model of criminal sciences is presented, based on the proposals
of Claus Roxin, Alessandro Baratta and Eugenio Zaffaroni, where criminal
policy goes beyond legal technicality and impacts the praxis of Law and
politics (legal and political systems), to defend the most basic civilizing rules
deduced from the fundamental rights’ concepts spread among our societies.
We consider the legal dimension of the criminal policy as a social science and
as a source to the basic values that substantiates the Social State of Law.
Thus, a basis of all State action is identified: the integral function of
protecting constitutional guarantees and overcoming the punitivist
eagerness. From a comparison of the theories studied, this new model of
summarization between criminology and criminal law is extracted, whose
main purpose is to treat the human being as an end in itself and to reaffirm
the primary prevention strategies to remove the obstacles that limit de facto
freedom, equality and democratic participation, as a guidance to the
legislator and to the jurist.

Keywords: Criminal law, critical criminology, criminal policy, constitutional
rights.

proposta de Baratta

23

Se esta é, contudo, a relacdo de dependéncia entre discurso juridico e ciéncia
social, na praxis tedrica contemporanea, é necessario que surja um novo
paradigma no ambito do modelo integrado classico de ciéncia penal, no qual a
relacdo entre ciéncia social e discurso juridico nao seja mais uma relacdo entre
duas ciéncias, mas uma relagdo entre ciéncia e técnica. Por técnica juridica
entende-se o preparo dos instrumentos legislativos interpretativos e
dogmaticos, com vistas a uma finalidade e as opg¢des politico-criminais
conscientemente perseguidas no ambito da correcido légico-argumentativa e
da discricionariedade valorativa atribuida ao jurista, em niveis diversos da
atividade propria do sistema juridico-politico. Esse novo modelo deve levar
em consideracdo ndo somente a realidade normativa existente (e assim as
op¢des politicas mais ou menos vastas que permitem a interpretacio e a
construgdo dogmaticas), mas também sua ampla possibilidade de
transformacdo dentro do quadro constitucional e, dessa forma, a vasta
dindmica das relagdes sociais que tal processo prevé e indica. A indica¢do do
momento de transformacio técnico-juridica e da dependéncia em relagdo a
ciéncia social no dmbito de um novo modelo integrado de ciéncia penal
pretende representar algo que nio seja uma mera capitis diminutio do jurista,
uma mera redugio da sociedade a técnica. Ao contrario, tal forma de conceber
arealidade pretende suscitar a consciéncia para um novo estatuto cientifico da
atividade do jurista, indicando claramente a base desde a qual se realizara.
Nesse contexto, o jurista tornar-se-4 um cientista, e ndo meramente um
técnico, na medida em que finalmente serd um cientista social e sustentara
com sua ciéncia o labor de sua técnica. (Baratta, 1975, p. 7)
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Assim, no ano 1975, Alessandro Baratta propunha um novo modelo de ciéncia penal,
radicalmente alternativo aquele definido sessenta e cinco anos antes por Arturo Rocco, no
manifesto do tecnicismo juridico.

A politica criminal, “seja ela arte ou ciéncia”: o tecnicismo juridico de
Arturo Rocco

Na prelecao sassarense do ano 1910, Arturo Rocco considerou que “a produgio cientifica
contemporanea do Direito Penal” (Rocco, 1933, p. 266) havia revelado o

estado geral de incerteza da nossa ciéncia. Ela vai vagarosamente, duvidando
de si e de seus fins, ainda quase que procurando a si mesma. E isso é corrente
hoje em todos os tratados, monografias e artigos, ditos de Direito Penal, em
relacdo aos quais ha de perguntar-se, entre outras coisas, se uma ciéncia
chamada de Direito Penal é ou ndo uma ciéncia juridica. Nota-se que ha algo de
antropologia, de psicologia, de estatistica, de sociologia, de filosofia e de
politica, tudo, em resumo, exceto algo de Direito.

Como nas proposicdes cientificas fundamentais (contidas nas contribuicdes que
interpretam a evolucdo e a situacio relativas ao problema, e depois propdem respostas) a
homenagem a duvida indica o incipt de uma das citagdes mais representativas de Arturo
Rocco, que assimila, sob sua égide, a proposicdo de Baratta, indicando que:

Sendo assim, ou estamos errados, ou niao ha outro remédio além desse,
remédio simplicissimo, ao menos quanto a sua indicacdo: manter-se firme,
religiosamente e escrupulosamente vinculado ao estudo do Direito (..)
positivo vigente, somente o que a experiéncia nos indica que possa formar o
objeto de uma ciéncia juridica, tal qual a ciéncia penal o é, e tal qual (...) deve e
quer manter-se. Ao mesmo tempo, acentuar a distincdo - ndo a separagdo -
entre a ciéncia juridico-penal, e a antropologia, a psicologia, a sociologia, a
filosofia do Direito e a politica criminal, seja esta arte ou ciéncia (Rocco, 1933,
p. 274).

A medida da distancia: politica criminal e sistema juridico na
prelecao sassarense

A distancia entre as duas propostas - a de Rocco e a de Baratta - pode ser medida por meio
da régua da politica criminal, identificada por Baratta na definicio de suas finalidades e
opg¢des, para cada nivel da atividade do jurista, ou em sua identificacdo como arte ou ciéncia,
por Rocco. Resta, todavia, na prelecdo sassarense de Arturo Rocco a referéncia constante as
premissas e as implicacoes sistematicas de cada discurso juridico-penal especifico. A ciéncia
juridica ndo €, de fato, mero:
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comentario exegético puro e estrito da letra da lei! Este erro ainda é, por mais
que ndo se acredite, comum a maior parte dos penalistas, especialmente aos
pertencentes as fileiras da pratica, cujo déficit de atividade especulativa, a falta
do habito cientifico, a inaptiddo a pesquisa e a auséncia de familiaridade a
abstracdo, os impedem de ir além do obtuso e tateante exame do texto legal. O
comentdrio puramente exegético — o deleite de certos doutrinadores - é, na
maioria das vezes, levado em conta em in se e per se, como uma forma de
produto literario significativamente inferior (Rocco, 1933, p. 299).

Pode-se dizer ainda mais sobre o tema, pois “o estudo exegético é apenas uma parte”
(Rocco, 1933, p. 299) do Direito, porque ha “aquela outra tarefa que a ciéncia do Direito Penal
deve cumprir chamada de investigacdo dogmatica, (...) pesquisa - como a prépria palavra nos
informa - dogmaticamente descritiva e expositiva dos principios fundamentais do Direito
positivo, consistente na légica e na coordenacio sistematica de tais principios” (Rocco, 1933,
p. 299).

Se, portanto, a referéncia basilar de toda a atividade do intérprete é o sistema juridico em
geral, fica evidente que Rocco, quando considera a politica criminal arte ou ciéncia, aduz que
nenhuma das disposi¢des do sistema geral do Direito positivo vigente (ao qual o intérprete
deve manter-se religiosamente e escrupulosamente vinculado) ou seja, que nenhum dos
principios fundamentais do Direito, pode ser interpretado e reelaborado em termos de
mandamento ou diretriz de politica criminal: na sua perspectiva, de fato, somente nessas
condicdes é possivel afirmar a coeréncia e distincdo (ndo separacdo!) entre Direito Penal e
politica criminal.

A indiscutivel estatura do mestre do tecnicismo juridico parece suficiente para excluir
qualquer duvida sobre a real clausura do sistema juridico de sua época, em relagdo as
consideracdes de natureza politico-criminal.

A gesamte Strafrechtswissenschatf de Franz von Liszt: a politica
criminal em funcao exclusiva de lege ferenda

“0O Direito Penal é o limite intransponivel da politica criminal” (Rocco, 1933, p. 299) - é a
afirmacdo bem conhecida de Franz von Liszt, quem, na mesma oportunidade, continua a
lecionar de forma igualmente notéria, com outra frase também conhecida, referente ao fato de
ser o Codigo Penal a “magna charta dos criminosos” (Von Liszt, 1905c, p. 80).

Para von Liszt, resulta evidente a identificacio do Direito Penal e da politica criminal em
situagdes figurativas e termos ndo muito diferentes daqueles tragados por Arturo Rocco,
quando este sustentava sua proposta de distin¢ido, definindo-a em alternativa explicita - e,
portanto, em contraposicdo - a uma ideia de separacdo dos dois dmbitos da ciéncia penal.
Note-se também que a ideia de um limite, de fato, exclui de forma implicita, porém clara, uma
possivel nogdo de separacdo como um distanciamento reciproco dos dois ambitos do
conhecimento.
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Assim, resta fora de qualquer duvida que, para von Liszt, na perspectiva de lege lata - a
qual evidentemente se referem suas consideracdes - o Direito Penal ndo se confunde
absolutamente com a politica criminal. Dessa forma, ndo surpreende a afirmacdo de Arturo
Rocco (1933, p. 278) segundo a qual:

von Liszt (cujas contribui¢des ao estudo da psicologia, da sociologia e da
politica criminal, o fazem certamente acima de qualquer suspeita de
ignordncia ou negligéncia em relagdo a essas ciéncias) é, entre os escritores
recentes, um dos mais avidos apoiadores do tecnicismo juridico no Direito
Penal, e um dos mais incansaveis defensores da separagio entre a ciéncia do
Direito Penal (entendida esta como a ciéncia pratica do Direito Penal positivo
vigente) e a politica criminal, a sociologia, a antropologia e a psicologia
criminal.

Em uma consideragdo mais atenta, no entanto, resulta evidente que Rocco, quando se
refere a von Liszt, apresenta a relacdo entre ciéncia do Direito Penal e politica criminal usando
termos diferentes e, as vezes, até mesmo contraditérios em relacdo aqueles propostos alhures.

Em particular, emerge evidente uma contradicdo nas palavras do mestre italiano do
tecnicismo juridico citadas, precisamente onde a distancia entre Direito Penal e politica
criminal parece aumentar, transformando-se a distingio em separacio que antes, ao
contrario, era simplesmente negada.

Por outro lado, além disso, na esteira do pensamento de Rocco (1933, p. 278), afirma-se
que nada impede que “um dos mais avidos apoiadores do tecnicismo juridico (..) passe a
reunir a ciéncia do Direito Penal e a politica criminal sob a denomina¢do comum de ‘ciéncia
total do Direito Penal’ (gesamte Strafrechtswissenschaft)”.

Evidentemente, identifica-se uma referéncia ao Marburger Programm de 1882,
ulteriormente elaborado e sustentado na subsequente producdo cientifica de Franz von Liszt
(1905¢, p. 284) - que se consolida na prelecdo berlinense do ano 1899 - onde sio claramente
definidas as tarefas fundamentais da gesamte Strafrechtswissenschaft. Em sintese, as tarefas
citadas podem ser definidas sistematicamente, da seguinte forma:

I. Como tarefa pedagogica, de formagdo dos criminalistas praticos: 1) através
do ensino légico-juridico do Direito Penal e do Direito Processual Penal
(ciéncia juridico-penal em sentido estrito), 2) através da instrucdo técnico-
pratica sobre a investigacdo de infragdes penais (criminalistica). II. Como
tarefa cientifica, a explicagdo causal: 1) do delito (criminologia), 2) da pena
(penologia). III. Como tarefa politica, o desenvolvimento da legislagdo no
sentido de uma luta consciente contra o delito e, em particular, mas nio
exclusivamente, através da pena e das normas a ela vinculadas (politica
criminal) (Von Liszt, 1905a, p. 296).

Em referéncia direta a politica criminal, na mesma prelegido berlinense, von Liszt havia
anteriormente afirmado que “também esta tarefa ndo é nova. Os defensores da ciéncia do
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Direito Penal nunca se assustaram ao utilizar a palavra para desaprovar o Direito vigente,
pedir sua reforma, elaborar, criticar e melhorar projetos de lei” (Von Liszt, 1905a, p. 294).

Dessa forma, para o autor citado, a funcdo da politica criminal é limitada a critica e a
reforma da legislacio penal, ou seja, em uma perspectiva rigorosamente circunscrita a
valoracdo de lege ferenda; em perspectiva de lege lata, o Direito Penal mantém-se, assim, “o
limite intransponivel da politica criminal” (Von Liszt, 1905a, p. 80). e nenhuma integracao é
prevista entre as duas disciplinas em suas consideracdes.

Os postulados metodolagicos da integracao de lege lata entre Direito
Penal e politica criminal: a teleologische Begriffsbildung de
inspiracao neokantista

Uma integracdo de lege lata entre Direito Penal e politica criminal serd proposta, no
entanto, no ano 1970, com o Berliner Programm de Claus Roxin. Nessa perspectiva, trata-se,
evidentemente, de trabalhar com o Direito positivo vigente e com o porvindouro e, portanto, o
problema exegético é prioritario e o papel do intérprete é decisivo.

Como Arturo Rocco e Alessandro Baratta, também Roxin (1998, p. 48) preocupa-se em
radicar sua proposta na evolucio historica do préoprio ambito de pesquisa:

A metodologia do neokantismo (axiologicamente orientada), que nos anos
vinte teve predominancia cientifica, poderia ter conduzido, do ponto de vista
normativo, a uma ‘imagem do sistema penal’ totalmente nova, se houvesse
escolhido as diretivas de politica criminal como critério pelo qual informar
todas as formula¢des dogmaticas. Mas desses fundamentos nunca surgiu um
sistema capaz de substituir a construgao légico-formal da tradicional teoria do
crime. O seu desenvolvimento chegou somente a resultados parciais.

Nos quais “residem importantes principios que permitem a introducdo da finalidade
politico-criminal no trabalho dogmatico” (Roxin, 1998, p. 48). A referéncia que se faz remete
ao método para a teleologische Begriffsbildung, comumente aceita pelos juristas alemdes de
inspiracdo neokantista nas primeiras décadas do século XX.

Com o desvanecer do dominio epistemoldgico que havia transformado o positivismo
cientifico em uma espécie de religido laica coletivamente aceita em muitissimos ambitos
cientificos e culturais, com o retorno a Kant - e, em particular, a sua teoria do conhecimento
(Rickert, 1928, p. 205; Lask, 1923, p. 275) - disciplinas diferentes das ciéncias naturais
recuperavam seus objetos de pesquisa auténomos e, assim, recuperaram fungdes
gnosioldgicas também auténomas.

Em particular, era expressamente reconhecido o papel exclusivo das Kulturwissenschaften
- ou geschichtliche Kulturwissenschaften (Rickert, 1926, p. 78) - que, diferentemente das
ciéncias da natureza (Naturwissenschaften), ndo operam pela generalizagio progressiva,
descuidando e negligenciando, de vez em quando, as peculiaridades especificas da
singularidade do dado real (Rickert, 1913, p. 226), mas selecionando efetivamente estas
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peculiaridades de acordo com os pontos de vista - ou os valores de referéncia - de cada
disciplina individualmente considerada (Karenz, 1991, p. 95).

E evidente, no entanto, que nio se trata de uma observagio arbitraria a qual Roxin (1998,
p. 48) parece fazer referéncia quando afirma que na “metodologia do neokantismo
axiologicamente orientada (...) residem importantes principios que permitem a introducdo da
finalidade politico-criminal no trabalho dogmatico”.

A revolugdo copernicana de Kant, repristinada pelos neokantistas é, de fato, interpretada
no sentido de que a atividade do pensamento do sujeito do conhecimento produz ou (ao
menos reelabora) o objeto da propria pesquisa (Rickert, 1913, p. 226), transformando-o e
referindo-se a ele sobre a base do préprio valor de referéncia, das caracteristicas de forma e
figura que, erroneamente, se creem pertencerem a esse objeto ja desde a origem (Rickert,
1928, p. 361).

Assim, resulta claramente definido o postulado fundamental segundo o qual a
possibilidade de que, jA em uma perspectiva de lege lata, determinados principios de politica
criminal assumidos como teloi ou valores de referéncia para a elaboracdo de conceitos
juridicos contribuam a configuracao, definicio e determinagao dos objetos da ciéncia penal.

A critica de Hans Welzel: as sachlogische Strukturen para nao
“passar, indiferente, por cima dos dados mais terriveis da realidade”

Como é notorio, nas primeiras décadas do século XX, a ampla adesdo da doutrina penal
alemd aos postulados neokantistas de elaboracao teleologicamente orientada de conceitos
juridicos produziu éxitos extremamente significativos a teoria do crime. Mas consequéncias
bem mais radicais produziram as sucessivas consideracdes criticas de Hans Welzel (1935, p.
42), quem prop®ds, ao contrario, uma op¢ao metodologica diferente:

Quando se observa nos profundos motivos metafisicos da maioria dos avangos
da metafisica pré-critica, identifica-se que o conceito de filosofia limitou-se -
para afirmar, com Kant (Kritik der reinen Vernunft, Il ed,, p. 866) - a filosofia
como ‘conceito escolastico’, - isso é, a um sistema de conhecimento que é
concebido apenas como ciéncia - que rejeitava expressamente uma filosofia
como ‘conceito csmico’, em que ‘o filé6sofo ndo é apenas um artista da razio,
mas o legislador da razdo humana’. A primazia da razdo pratica de Kant foi
substituida por uma primazia da razao teorética, segundo a qual ‘o sistema dos
valores compreende completamente a verdade no sentido puro de validade
objetiva’. Nessa posicdo, dita cientifica, e na rejeicio decisiva de toda a
metafisica, aparecem os tracos comuns do kantismo e do positivismo.

A referida citacdo foi extraida de Naturalismus und Wertphlilosophie, de 1935, em que
Welzel reconstruiu e criticou as op¢des fundamentais gnosioldgicas e epistemoldgicas dos
juristas de inspiracido neokantista. Embora tais juristas houvessem se colocado em posi¢oes
explicitamente definidas como uma alternativa aquelas dos juristas que aderiram ao
positivismo cientifico, os neokantistas, segundo Welzel, ainda compartilhavam a opcao
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naturalista fundamental, ou mesmo o préprio conceito de realidade (Bodenheimer, 1969, p.
72).

Enquanto, no entanto, os positivistas aceitavam tal op¢ao naturalista fundamental como
um dogma, os neokantistas, com base em um retorno a Kant que Welzel acreditava ser apenas
parcial (Welzel, 1935, p. 44), questionavam-se sobre seus imperativos categoricos (valores)
que, no entanto, ndo sdo considerados imanentes a realidade, mas aderem a ela gracas a
atividade de pensamento do sujeito do conhecimento: ndo se compreende, de acordo com
Welzel, de onde esses valores derivam e em que, exatamente, consiste sua adesdo ao dado
ontico (Welzel, 1935, p. 53).

Trata-se, por outro lado, de identificar os limites que podem ser diretamente deduzidos do
sistema elaborado por Rickert (1921, p. 113), onde, ao enunciar o principio da
Wertneutralitdt, ele define a distdncia dos valores do dado Ontico e, assim, constitui-se em um
sistema de valores deliberadamente aberto. As posi¢coes de Rickert (1921, p. 154) sao, de fato,
efetivamente representativas da perspectiva neokantista, onde se afirma que “a filosofia deve
determinar todos os conceitos possiveis de valor, separa-los uns dos outros e, finalmente,
apresentar um sistema no qual todos encontrem seu lugar”. Além disso, a escolha de valores
nao é tarefa do filésofo que, ao contrario, deve manter uma atitude de mera contemplacdo em
relacdo a eles. Welzel também - ja em 1935 - considera Emil Lask um dos maiores e mais
competentes juristas de inspiracdo neokantista, ao ponto de colocia-lo em um lugar
privilegiado em suas analises criticas.

A argumentacdo de Lask certamente oferece uma representacdo muito
aprofundada sobre a disposicdo espiritual fundamental da filosofia dos valores
sobre o ser dntico que, apesar da referéncia a revolucdo copernicana de Kant,
esta muito longe da metafisica kantista. Trata-se de uma posi¢ao que, na forma
mais adequada, poderia ser chamada de ‘cientifica’: como o naturalismo ou
psicologismo aplicam o conceito superior do mecanicismo causal ou da
psicologia em areas ndo mecanicas ou ndo psicoldgicas, assim o ‘cientificismo’
aplica o conceito superior de ciéncia sobre o 6ntico. O cientificismo coloca os
conceitos cientificos em primeiro plano, ndo os dados de natureza dntica. Isso
deturpa o dntico em um continuum heterogéneo e isento de valores, retirando
dele e colocando em um ‘mundo de conceitos’ irreal a ordem juridica e a
distingdo entre o que é valor imanente e o que é o ser. Assim, tal expediente
priva a histéria e a natureza de seu carater 6ntico de ser e torna-os produtos
de elaboracdes metodoldgicas conceituais, partes de uma razdo tedrica
definida. A filosofia dos valores oferece imediatamente uma justificativa para o
fundamento da ciéncia (sobretudo das ciéncias da cultura) veteroliberal: a
prevaléncia do conceito sobre o ser dntico (Welzel, 1935, p. 48).

A ciéncia juridica que aplica o método para a elaboragdo conceitual teleologicamente
orientada, proposta pelos neokantistas, estaria, portanto, longe da realidade e, por isso,
exposta ao risco de uma deriva cientificista (Schiaffo, 2012, p. 15).

Alternativamente, Welzel (1931, p. 709) propunha um método de elaboracio conceitual
constantemente relacionado ao dado oOntico e real das estruturas légicas (sachlogische
Strukturen), consideradas tais estruturas como uma restricio que afeta até mesmo o
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legislador: a capacidade do homem de prever e orientar o curso causal de suas agdes - que,
para Welzel (1931, p. 718), foi o fundamento do seu conceito finalista de acdo - representa
apenas o exemplo mais conhecido dessa proposicao.

Muito além das implicagdes dogmaticas individuais da metodologia welzeliana - que, de
qualquer forma, marcaram reviravoltas na teoria do crime de sua época - sustentou-se
efetivamente que a referéncia constante as estruturas logicas (sachlogische Strukturen)
permitiu que Welzel (1935, p. 49) partisse “da realidade, que é necessaria a realizacdo da
finalidade politica que se atribui ao Direito Penal, mas sem inventar o que ndo existe na
realidade, a diferenca do neokantismo”. Em apertada sintese, sustenta-se que o método
proposto por Welzel respeita o mundo, ndo o inventa. Esta seria a contribuicio mais
importante do finalismo, porque

um Direito Penal que nio respeita o0 mundo pode ser construido por uma
técnica asséptica para resolver casos concretos, que permite aos juizes
passarem, indiferentes, pelos dados mais terriveis da realidade. A janela sobre
a realidade que foi aberta com a teoria das estruturas logicas das coisas
impede tal forma de autismo tecnocratico. O mundo existe e tem a sua ordem.
Pode-se construir uma teoria penal com o objetivo politico que se deseja, mas
essa ordem deve ser respeitada, ou seja, a existéncia do mundo deve ser
respeitada (Zaffaroni, 2007, p. 265).

Assim, foram claramente definidos, segundo Zaffaroni (2007, p. 271), os termos essenciais
da alternativa welzeliana a conceituacio teleolégica (teleologische Begriffsbildung) proposta e
compartilhada pelos juristas alemaes da inspiracdo neokantista.

A integracao de lege lata nas propostas de Claus Roxin e Alessandro
Baratta: a afirmacio de um necessario e urgente conhecimento
criminolégico do penalista

Contudo, em 1970, Claus Roxin (1998, p. 76) orientou seu Programa de Berlim (Berliner
Programm) precisamente a “metodologia neokantista orientada axiologicamente, que (...
poderia ter levado, de um ponto de vista normativo, a uma ‘imagem do sistema penal’
inteiramente nova”. Tal proposicdo poderia haver sido considerada uma proposta
metodolégica politicamente descabida, contudo, o proéprio Roxin (1998, p. 76) indicou
imediatamente sua condicdo fundamental e indispensavel, identificada na escolha de
“diretivas de politica criminal como critério para informar todas as formula¢des dogmaticas”.
A referéncia a politica criminal advinha da realidade das elaboragdes conceituais, produzidas
pela aplicagdo do método teleoldgico dos neokantistas, método este que lhes indicava, de fato,
indicios precisos de eficacia.

A este respeito, Sergio Moccia, na Presentazione alla prima edizione italiana da obra
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, definiu precisamente o papel absolutamente
fundamental que, na proposta de Roxin, as diretivas de politica criminal assumiam, ao
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informar que, de um plano teorético mais geral, a proposta de Roxin é caracterizada pela
“aquisicdo estavel da necessidade de uma metodologia conforme as exigéncias de se inserir
momentos de finalidade na construcdo sistematico-estrutural do Direito, com referéncias
constantes a vida real” (in Roxin, 1998, p. 21).

Em relagdo a proposta metodoldgica de Roxin, sdo precisamente as constantes referéncias
a vida real que dela excluem a principal critica welzeliana ao neokantismo, identificada na
equacao entre teleologismo e cientificismo, ou seja, na relagao entre o teleologismo e o papel
absolutamente marginal - se ndo irrelevante - das estruturas légicas (sachlogische
Strukturen).

Contudo, quando Roxin (1998, p. 76) informa que “é absolutamente impossivel separar
peremptoriamente as constru¢des dogmaticas das escolhas corretas de politica criminal”, o
autor nao usa palavras muito diferentes daquelas que ja foram utilizadas por Arturo Rocco,
em 1910. Também Rocco (1933, p. 274), de fato, considerando necessaria a distingdo entre
ciéncia juridico-penal e politica criminal, se preocupava em excluir explicitamente a
possibilidade de uma separacdo total de tais ambitos do conhecimento.

No entanto, o distanciamento diametral entre as duas propostas metodolégicas resta
evidente nos esclarecimentos posteriores a sua proposicao, onde Roxin (1998, p. 76) afirma
que “transformar conclusées criminolégicas em dados de politica criminal, e estes em regras
juridicas, de lege lata ou ferenda, representa um procedimento cujos estagios sdo tdo
necessarios quanto importantes para a realizacdo da justica social”.

Em sua obra, Roxin sustenta que ha a necessidade de que os dados de politica criminal, de
derivacao criminolégica, integrem constantemente o discurso juridico-penal e que, portanto, a
ciéncia penal seja integrada ndo apenas na perspectiva de lege ferenda - como ja havia
proposto von Liszt -, mas também na perspectiva de lege lata, prépria do intérprete.

Roxin, no entanto, afirma também a necessidade prioritaria de que o penalista desenvolva
competéncias nos dambitos da criminologia. Desse ponto de vista, Roxin parece antecipar, em
1970, a posicdo adotada em termos muito mais resolutos por Baratta, quem, em 1975,
concluiu que a relagdo entre ciéncias sociais e discurso juridico-criminal é a relagdo entre
duas ciéncias, muito mais que uma relacio entre ciéncia e técnica.

Para Baratta, o mesmo estatuto epistemologico tradicionalmente compartilhado e aplicado
pela ciéncia juridica parece restar radicalmente comprometido. No entanto, ap6s a afirmacio
mencionada, Baratta (1979, p. 147) explica seu proprio pensamento, quando afirma que: “a
delimitacido do ambito técnico-juridico e de sua dependéncia das ciéncias sociais ndo pretende
ser uma capitis diminutio do jurista (...). Pelo contrario, tal indicacdo pretende despertar a
consciéncia para um novo estatuto cientifico da atividade do jurista” que permanece “cientista
() na medida em que ele finalmente se torna um cientista social e com sua ciéncia
fundamenta seu trabalho de técnico” (Baratta, 1979, p. 147).

Referindo-se substancialmente as mesmas perspectivas de lege ferenda e de lege lata
indicadas por Roxin, Baratta (1979, p. 147) define a tarefa do penalista como a “preparacio de
instrumentos legislativos (técnica legislativa), interpretativos e dogmaticos, com vistas a
finalidade e as opc¢oes politico-criminais conscientemente buscadas no ambito da correcio
l6gico-argumentativa e da discricionariedade valorativa atribuida ao jurista (...) pelo sistema
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politico-juridico”, o que, antes de tudo, “deve ser considerado (..) nas mais ou menos vastas
op¢oes politicas permitidas pela hermenéutica juridica e pela construcdo dogmaética” (Baratta,
1979, p. 147).

Mesmo nas palavras de Baratta, portanto, resta evidente e decisivo o papel da
interpretacdo e, portanto, do intérprete. Em relagdo ao novo modelo de ciéncia penal integral,
Baratta reconhece-lhe um novo estatuto cientifico justamente em virtude de sua finalidade de
buscar os objetivos politico-criminais definidos pela ciéncia social de referéncia.

A dimensao juridica de uma ciéncia social: politica criminal e Estado
Social de Direito

Entretanto, ao afirmar a dependéncia do dmbito técnico-juridico em relacdo a ciéncia
social, Baratta limita e determina expressamente, de acordo com critérios evidentemente
normativos, a relevancia em sede juridica dos objetivos politico-criminais sugeridos pelas
ciéncias sociais.

Baratta (1975, p. 55), de fato, é suficientemente explicito quando, ao atribuir ao jurista a
tarefa de perseguir finalidades politico-criminais, define os limites de sua atividade no
“ambito da correcao légico-argumentativa e da discricionariedade valorativa atribuida ao
jurista (...) pelo sistema politico-juridico”. Pode-se identificar claramente em seus escritos um
novo modelo de ciéncia penal derivado de um novo modelo de integracao entre ciéncia social
e discurso juridico.

0O processo citado caracteriza-se por uma definicio de papéis absolutamente originais,
muito mais complexos e profundamente diversos daquele que, nos modelos tradicionais de
integracao, se resolvia na mera funcdo auxiliar da ciéncia social: a assuncdo de um dmbito de
correcdo logico-argumentativa e de discricionariedade valorativa é, provavelmente, apenas o
ponto central.

a) A Politica criminal na unidade dialética do Estado Social de Direito

Dada a perspectiva particular de sua contribuicdo, Baratta nao dedica ulteriores
aprofundamentos ao estatuto epistemoldgico da nova ciéncia penal integral. No entanto, cinco
anos antes, Roxin também havia excluido uma dimensao exclusivamente empirica das op¢oes
politico-criminais relevantes para o jurista, propondo sua integracdo com o poder vinculativo
do Direito.

Em particular, Roxin (1998, p. 46) havia afirmado que “a natureza vinculativa do Direito e a
finalidade da politica criminal ndo podem estar em contradi¢do, mas devem ser conduzidos a
uma sintese, assim como o Estado de Direito e o Estado Social ndo constituem, na realidade,
opostos inconciliaveis, mas uma unidade dialética”. A mesma unidade dialética, portanto,
devem também ser conduzidos a politica criminal e o Direito Penal.

De fato, como “a esséncia daqueles principios segundo os quais o Estado deve conduzir a
luta contra a criminalidade, através da pena e das instituicdes a ela ligadas” (Von Liszt, 1905b,
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p- 290), contribui claramente a definicdo da acdo politica de “um Estado de planejamento
assistencial” que, no entanto, “sem as conquistas do Estado de Direito que garantem a
liberdade” ndo “pode pretender ser reconhecido como um Estado Social” (Roxin, 1998, p. 46).

No pensamento de Roxin, portanto, jA em 1970, era evidente a referéncia aos principios
fundamentais do ordenamento de um Estado Social de Direito, para definir e limitar
normativamente o ambito de operatividade da politica criminal.

b) Um novo limite intransponivel: a fun¢ao das garantias constitucionais entre a
macrofisica da soberania (punitiva) e a microfisica das disciplinas
(criminoldgicas)

Na perspectiva de lege lata ou ferenda, tornam-se essenciais as garantias que costumam ser
instituidas para proteger os direitos humanos, contidas nos principios fundamentais do
Estado de Direito, pois uma possivel eficadcia politico-criminal de solugdes legislativas
especificas (em perspectiva de lege ferenda) ou normativas (em perspectiva de lege lata),
ainda que demonstrada cientifica e inequivocamente, nunca podera implicar na violagdo dos
preceitos citados.

Em uma perspectiva diferente, trata-se de limitar e evitar, em particular, que as func¢des do
poder soberano e punitivo do Estado tomem o controle, poder este que, como alternativa a
uma espécie de macrofisica da soberania, Foucault definiu como disciplinar (2010, p. 29).

Em particular, no curso sobre o poder psiquiatrico realizado no Collége de France, no ano
académico 1973/1974, Foucault (1977, p. 15) também ofereceu uma representacao histérica
do que, imediatamente depois, tornar-se-ia sua proposta explicita de “uma filosofia politica
que ndo seja construida em torno do problema da soberania, portanto, da lei e, assim, da
interdicdo.”2 O autor resume tal ideia no mesmo texto, na metafora altamente eficaz referente
a afirmacao da necessidade de “decapitar-se o rei” (Foucault, 1977, p. 15).

No curso sobre o poder psiquiatrico, Foucault propode, em particular, a cena da internacao
do Rei George 111, descrita por Pinel no Traité médico-philosophique de 1800, para representar
claramente o poder soberano do rei dominado pela mania, que sucumbe aquele da psiquiatria,
ou para representar

o confronto, a submissdo, a articulagdo entre um poder soberano e um poder
disciplinar: encontramo-nos, portanto, diante de um ato de deposicdo, da
queda do rei (...) de certa forma novo, diferente, por exemplo, se comparado ao
que podemos encontrar em um drama shakespeariano. Ndo se trata aqui de
algo como o que ocorreu com o Rei Ricardo 11, que foi ameagado de deposicao
por outro poder soberano, nem com o que ocorreu com o Rei Lear que,
despojado de sua majestade, vagava erratico pelo mundo imerso em solidao,
na miséria e na loucura (Foucault, 2010, p. 30).

2 Nota do tradutor: A palavra “interdigdo” deve ser entendida em seu significado préximo ao psicanalitico freudiano, de limitagao
a pulsdo (triebe) - ou a fung¢do do Nome-do-Pai (Nom-du-Pére), na psicanalise de matiz lacaniano - ndo como algo relacionado ao
procedimento judiciario de declara¢do da reducdo da capacidade civil de uma determinada pessoa.
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Mas de “um poder de um género bastante diferente daquele da soberania, e que, alias, (...)
opoe-se a ele em tudo e para tudo” (Foucault, 2010, p. 30) porque é “andénimo, sem nome, sem
rosto, ¢ um poder que resta subdividido entre pessoas diferentes e que se manifesta
implacavelmente através de um regulamento que nem sequer é formulado” (Foucault, 2010,
p. 30).

De fato, “enquanto o poder soberano manifesta-se essencialmente através dos simbolos da
forca fulgurante do individuo que o detém, o poder disciplinar é um poder discreto, difuso”
(Foucault, 2010, p. 31) que “funciona somente através de uma rede de relacdes e que se torna
visivel apenas através da mansidao e da submissao daqueles sobre quem, silenciosamente, é
exercitado” (Foucault, 2010, p. 32).

Nesse sentido, Foucault (2010, p. 68) encontra os mesmos “dispositivos disciplinares (...)
nas comunidades religiosas”, formais ou espontaneas, da Idade Média, que se constituem em
ilhotas de pesquisa disciplinar (Foucault, 2010, p. 70), dispositivos estes depois aplicados nas
colonizacdes disciplinares, até o momento em que o autor define como o terceiro tipo de
colonizacdo, ou a “colonizacdo interna de vadios, mendigos, devassos, delinquentes,
prostitutas e assim por diante, o que deu origem a todo o sistema de interna¢do” (Foucault,
2010, p. 75). A esse tema especifico foi dedicado o livro Vigiar e Punir (Foucault, 1987),
publicado pouco mais de um ano apds o curso de Foucault no Collége de France sobre o poder
psiquiatrico.

Nas paginas finais do trabalho citado, referindo-se aos juizes, Foucault (1993, p. 336)
afirma que “seu imenso ‘apetite pela medicina’ que se manifesta incessantemente - desde o
apelo aos especialistas em psiquiatria até a atencdo as tendéncias da criminologia — expressa o
fato mais importante: o poder que exercem foi desnaturado”.

A avaliacdo, evidentemente critica, realizada por Foucault em relacio as tendéncias citadas,
refere-se a criminologia que surgiu no século XIX, quando o homem, descoberto no criminoso
por ocasido do protesto contra a tortura que se encontrava em toda parte (a partir da segunda
metade do século XVIII) transforma-se no “alvo da intervencdo penal, o objeto que se
pretende corrigir e transformar, o campo de toda uma série de ciéncias praticas e especificas -
como a penitenciaria e a criminoldgica” (Foucault, 1993, p. 79). Sobre a premissa
absolutamente admissivel do protesto contra a tortura, portanto, desenvolveu-se um poder
desnaturado.

Contudo, pode-se tentar alcangar um resultado completamente andlogo a integracdo do
discurso dos juristas com uma ciéncia social que, ao contrario do que Alessandro Baratta
(1975, p. 55) propunha, pode ir além do mero “4mbito da corregdo légico-argumentativa e da
discricionariedade valorativa atribuida ao jurista (...) pelo sistema politico-juridico”, o que
representaria uma espécie de finalismo da politica criminal sem a “natureza vinculativa da lei”
(Roxin, 1998, p. 46), que foi proposto, por usa vez, como uma “unidade dialética”, por parte de
Claus Roxin (1998, p. 47).

Essa é, por exemplo, a func¢do da proibicdo das penas desumanas e degradantes, instituida
em 1950 pelo artigo 32, da CEDH (CONSIGLIO D'EUROPA, 1950), reafirmando o contido no
artigo 52, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (ONU, 1948) , que foi
amplamente instituida nas Constituicdes modernas, pois ainda que fosse demonstravel com
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certeza quase absoluta a eficicia politico-criminal de penas dessa natureza (em relagdo a
prevencdo de formas muito especiais de crimes muito graves e excepcionais), tais medidas
ainda assim seriam consideradas ilegitimas.

Por outro lado, o proprio Roxin (2006, p. 222) referiu-se a existéncia de normas
fundamentais de validade supranacional, afirmando que “os direitos do homem e os
principios do Estado Social de Direito entram nas valoragées politico-criminais e, através de

rn

sua validade supranacional, tornam-se ‘pedras angulares do Direito Penal europeu’.

c) Além da politica criminal: o papel dos direitos humanos no “novo modelo” de
integracao entre criminologia e Direito Penal proposto por Raul Zaffaroni.

A mesma referéncia aos direitos humanos foi essencial para Zaffaroni definir um modelo
ulterior de integrac¢do entre criminologia e Direito Penal, em uma perspectiva que vai além da
mera referéncia a politica criminal como saber acessério.

Em particular, Zaffaroni (2016, p. 75) define tal perspectiva em termos suficientemente
explicitos quando, revisitando o estatuto epistemolégico do referido campo do saber, informa
que “a criminologia deve superar um sério preconceito - ja bastante desacreditado - que € o
de sua assepsia ideoldgica” para “pdér em pratica uma critica aos discursos sobre a base de um
empenho ideolégico pelos direitos humanos” (Zaffaroni, 2016, p. 93). As valoragdes criticas da
criminologia é atribuido, portanto, um papel que nido é mais simplesmente heuristico, mas
imediatamente operacional e concreto.

Zaffaroni (1993, p. 383) ja havia proposto implicitamente tal empenho ideoldgico quando
desejou, para o “comeco do terceiro milénio”, um Direito Penal que fosse o direito
humanitario do &mbito da politica (como “direito humanitario de guerra”).3 Nesse contexto, o
autor citado propos a necessidade de “reconciliar o Direito Penal com a ética, de reconciliar o
poder com a ética, assim impondo-lhes a obriga¢ido de exercer um controle redutor e tornar-
se autenticamente liberal” (Zaffaroni, 1993, p. 76).

Segundo o que afirma o proéprio Zaffaroni, desde entdo vislumbrava-se claramente a
definicdo das relagdes entre criminologia e Direito Penal, sucessivamente explicitadas,
quando, em uma contribuicdo muito mais recente, Zaffaroni assumiu a necessidade de um
controle redutor como indispensavel ao Direito Penal, referente a “contribuicdo permanente
dos dados da realidade relacionados ao exercicio do poder punitivo, provenientes da
criminologia” (Zaffaroni, 2016, p. 76) afirmando que, com

a integracdo desse novo modelo, (...) aquilo que a criminologia trara ao Direito
Penal no futuro serdo, justamente, os dados relativos a periculosidade do
préprio poder punitivo” [assim, mesmo que] “parecesse um conceito

3 Baratta (1979, p. 147) era quem ja afirmava a necessidade de uma “reducdo drastica” do emprego da politica criminal e de
medidas de encarceramento “para problemas de protecdo que ndo possam ser resolvidos de outra forma” e da “preparagdo de um
sistema de medidas de politica criminal que ajam em médio e longo prazos, a serem verificadas com base em seus efeitos e dos
seus custos sociais” e, em referéncia explicita a Radbruch, considerava um “importante sinal de progresso”, a “consciéncia
maliciosa” adquirida pelo pesquisador do Direito Penal com a consciéncia da absoluta contraditoriedade entre fungdes
declaradas e fungdes reais do sistema penal.
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abandonado (..) hoje, a periculosidade deveria renascer limpida e viva, nio
orientada ao criminoso comum, mas ao proprio poder punitivo”.

Iniciar-se-ia, entdo, uma terceira fase na evolucdo do pensamento criminolédgico, seguida,
antes de tudo, da “longa fase legitimante, iniciada com os demonologistas medievais e
concluida com o declinio do positivismo racial na Segunda Guerra Mundial” (Baratta, 1979, p.
147)4 e, posteriormente, “aquela transitéria ou negacionista, que comega com a criminologia
etioldgica socioldgica do pds-guerra e termina com a criminologia da reacdo social e critica,
em todas as suas versdes” (Baratta, 1979, p. 147). Para inaugurar a referida fase, segundo
Zaffaroni (2016, pp. 85-96), a criminologia

[D]eve ir além dos limites que ela delineou a si mesma em seu tempo”,
[quando] “serd superada na medida em que introduza o genocidio em seu
horizonte”. [pois] “nem mesmo os genocidios passados foram cometidos em
funcdo de qualquer guerra, porque ocorreram quando a guerra ja havia
cessado, com o inimigo ja vencido” [sendo que] “todos os genocidios foram
realizados pelo poder punitivo ou no exercicio da fun¢do punitiva” [matando]
“cerca de cem milhdes de pessoas, ou seja, um quinquagésimo da populac¢ido do
planeta, enquanto as guerras causaram cerca de quarenta e cinco milhdes de
vitimas” [e] “nd3o ocorrem como erupg¢des vulcdnicas ou terremotos
dificilmente previsiveis, mas que vao se preparando lentamente, com reagdes
discriminatérias difusas, depois organicas e ideologicamente preparadas e,
finalmente, tomados como politicas estatais” [e, por isso] “os massacres ndo
podem ser uma questdo de contabilidade dos cadaveres”.

Zaffaroni (2016, p. 96), de fato, ao considerar generalizada e evidentemente supérflua a
seguinte reflexdo, também assume como dado o principio ético basilar que contém o
imperativo categorico kantiano segundo o qual “todo ser humano deve ser considerado um
fim em si mesmo”.

“Somente 0 homem é um fim em si mesmo”: a necessidade da
afirmacao de estratégias para a prevencao primaria de obstaculos
que limitam de fato a liberdade, a igualdade e a participacao

Na proposta de Zaffaroni (2007, p. 271), portanto, o genocidio é a sintese mais histérica
dos “dados mais terriveis da realidade”, sobre os quais o jurista ndo pode passar indiferente,
até se tornar uma representacdo quase iconografica: sua assunc¢do no horizonte da
criminologia é, de fato, evidentemente paradigmdatica da contribuicio permanente a
percepcao dos dados da realidade, dados estes que a criminologia deve fornecer sobre o
concreto exercicio do poder punitivo e a sua periculosidade.

4 0 papel do “paradigma etiol6gico” na evolugdo da criminologia e a necessidade de supera-lo j4 haviam sido definidos por
Baratta (1979, p. 147).
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Os dados e fatos relativos ao genocidio, portanto, fornecem ao pesquisador do Direito
Penal elementos para revisar e especificar, — considerando a periculosidade do poder punitivo
- os resultados de seu trabalho, realizado na perspectiva de lege lata ou ferenda.

A periculosidade do poder punitivo, no entanto, representa um dano potencial e abstrato
apenas enquanto o discurso, de lege lata ou ferenda, permanecer rigorosamente limitado no
ambito da fase - essencialmente académica ou, de qualquer forma, doutrindria - da
proposicdo da norma juridica. No entanto, na fase de aplicagio da norma - necessariamente
limitada e referida apenas em uma perspectiva de lege lata -, a periculosidade sempre corre o
risco de dissolver-se para ressurgir transformada em dano atual e concreto (em termos que,
além disso, podem ser mais ou menos difusos) (Petrocelli, 1965, p. 3).

Entdo, na mesma perspectiva mencionada, em episddios especificos e concretos, o jurista
preocupar-se-a em reafirmar os direitos do individuo prejudicado pelo poder punitivo e por
seu ordenamento juridico, o que lhe serad possivel através de acgdes judiciais contra os
responsaveis por violacoes a direitos dessa natureza ou, se a questdo ja estiver judicializada,
através dos recursos processuais ainda disponiveis. Em ambas as hipoteses, assim, a
reafirmacdo dos direitos do individuo s6 serd realizdvel como resultado de um processo
judicial.

A primeira condi¢do para que tudo isso realmente ocorra, porém, é que o préprio sistema
juridico - talvez com solugdes legislativas especificas e paralelas (v. g. pela prestacdo de
assisténcia judiciaria gratuita) - garanta o real acesso ao processo judicial ou que, de acordo
com o que previsto no artigo 3¢, item 2, da Constituicdo Italiana, tal sistema realmente consiga
“remover os obstaculos que, ao limitarem de fato a liberdade e a igualdade” (Italia, 1947),
tornam ineficazes os direitos do individuo, ja afirmados exaustivamente de forma geral e
abstrata.

Entretanto, mesmo quando alcancada, a reafirmacdo fatica posterior dos direitos do
individuo prejudicado pelo sistema penal ndo implica necessariamente na restauragdo do
status quo ante e, em qualquer caso, poderia satisfazer apenas de um modo muito parcial a
demanda do lesionado. Por outro lado, de forma mais realista e com muito mais frequéncia, é
concebivel, ao contrario, que o dano produzido permaneca, no todo ou em parte, irreparavel
em suas formas especificas fisicas e psiquicas, sem a possibilidade de restabelecimento da
situacdo originaria.

Certamente, a reafirmacao dos direitos do individuo restabelece o equilibrio originario do
sistema juridico. No entanto, ndo é o equilibrio originario do sistema juridico, mas “apenas o
homem, e com ele toda criatura racional, que pode ser um fim em si mesmo” (Kant, 1996, p.
187).

Nesse contexto, surge e consolida-se uma perspectiva que é concentrada na realidade
alternativa aquela juridico-normativa, e que encontra uma clara relevancia constitucional na
consecucao da missdo da Republica, de remover os obstaculos que de fato limitam a liberdade
e a igualdade (artigo 39, item 2, da Constituicdo Italiana de 1947): é dever do jurista, portanto,
compartilhar tal realidade ndo apenas para valorar com a maxima consciéncia os
pressupostos da realidade de sua acdo politica, mas também para considerar seus escopos,
sua eficacia e, sobre tudo, seus efeitos.
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Assim, colocam-se nessa perspectiva as solugdes legislativas paralelas que, como a
assisténcia judicidria gratuita, destinam-se a tornar verdadeiramente acessiveis os remédios
judiciais para os danos, atuais e concretos, produzidos pelo poder punitivo. Mas, nessa mesma
perspectiva, é igualmente evidente a necessidade de impedir-se que de fato, ainda que
somente uma Unica vez, o poder punitivo e seu ordenamento juridico se tornem, para o
individuo, ocasido e instrumento de danos que em realidade ndo serdo nunca totalmente
remediados.

Se, portanto, o sistema penal, além de suas fun¢des manifestas, resulta de fato em
obstaculo (se ndo um dano propriamente dito) a liberdade e a igualdade, torna-se missdo da
Republica (Italia, 1947) remové-lo nas partes em que produziu esse dano que, de fato, nunca é
(completamente) remediavel. Assim, trata-se de considerar ndo o sistema juridico, sua
conservacdo, seu equilibrio, sua ordem e sua simetria l6gico-formal, mas “todo homem (...)
como um fim em si mesmo” (Kant, 1996, p. 187).

E exatamente a relevancia de cada homem singularmente considerado, portanto, que
determina necessariamente a exclusdo, do campo de acdo do jurista, das estratégias de
prevencdo tercidria de danos atribuiveis ao poder punitivo e ao seu ordenamento juridico:
nio basta considera-los ilegais nem simplesmente persegui-los enquanto tais. E necessario,
mais ainda, evita-los.

De acordo com a classificacdo amplamente consolidada na literatura criminolégica basica,
as estratégias de prevencao terciaria constituem-se em soluc¢des sancionatérias que, em geral,
buscam apenas a prevencao da emulacdo do comportamento lesivo (ou, especificamente, da
reincidéncia). Porém, tais solu¢des ndo deveriam sequer ocorrer porque, se sdo colocadas em
pratica uma unica vez, ja é possivel identificar-se que uma pessoa (que deveria ser
considerada um fim em si mesma) foi efetivamente lesionada, através do sistema penal,
justamente porque o ser humano ndo pode ser reduzido a mero instrumento ou oportunidade
para a consecucdo de estratégias de prevencdo ou fins analogos. Por isso, a acdo do jurista se
concentrard, ao contrario, nas estratégias de prevencio primaria. Ressurge, nesse contexto, a
perspectiva de lege ferenda que se definird em fun¢do necessariamente reducionista e
minimalista (sendo até mesmo abolicionista).

Torna-se prioritaria, portanto, a consideracdo das proibi¢cdes constitucionais na
estruturacdo de reformas legislativas que, mesmo em sua aplicacao, ndao concedam nenhum
espaco (ou apenas concedam os espacos minimos inevitaveis) a possibilidade de violagao
dessas proibicdes, ou a permissio de que o poder punitivo e o sistema penal - ainda que
limitados - continuem a produzir os “dados mais terriveis da realidade” (Zaffaroni, 2007, p.
271).

Conclusao: a politica criminal nos principios constitucionais do
Direito Penal

A perspectiva de lege ferenda, portanto, torna-se prioritaria também no novo modelo de
integracdo entre criminologia e Direito Penal, referida na proposta de Zaffaroni. Na mesma
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perspectiva, alguns anos ap6s o Berliner Programm de Claus Roxin, foi Giorgio Marinucci
quem propds, na Italia, a relevancia politico-criminal dos principios cuja referéncia é
fundamental para uma reforma legislativa.

Desde entdo, de fato, o referido autor festejava “o carater visionario do constituinte
italiano” (Marinucci, 1974, p. 471; Moccia, 2001, p. 20) porque “os principais postulados da
politica criminal moderna nido apenas se harmonizam com nosso quadro constitucional, mas
tém a virtude de transformar a instancia politica de adaptacao do Direito Penal a Constituicao
em uma exigéncia de racionalidade e eficacia politico-criminal” (Marinucci, 1974, p. 471).

No entanto, mesmo quando a perspectiva de lege ferenda se concretizar em solugdes
legislativas vigentes, por mais notavel que possa ser a redu¢do no ambito da punibilidade que
dela se derivarj, tais postulados restardo, de qualquer forma, um “modelo intencionalmente
utopico” (Marinucci; Dolcini, 2001, p. 123)5, um sistema penal no qual parecera evidente a
todos que “a interpretacdo das leis € um mal” (Marinucci; Dolcini, 2001, p. 123), pois
construir-se-a de leis que ndo sdo “escritas em uma lingua estrangeira ao povo” (Marinucci;
Dolcini, 2001, p. 123) e, portanto, o trabalho do juiz repetira, assim, o modelo de “silogismo
perfeito” proposto por Beccaria (1965, p. 18).

Ainda assim, em sede de exegese e aplicacdo do Direito, serd de qualquer forma
indispensavel um método de elaboracio conceitual que permita a integracgao de lege lata entre
o Direito Penal e a politica criminal (esta também definida a partir de principios
constitucionais).

Antes disso, porém, o método citado sera ndo somente indispensavel, mas também urgente
e absolutamente preponderante, porque, se “apenas (..) o homem é um fim em si mesmo”
(Kant, 1996, p. 187), também durante o tempo necessario a “adapta¢do do Direito Penal a
Constituicdo” (Marinucci, 1974, p. 471; Moccia, 2001, p. 20) o jurista ndo pode “passar
indiferente sobre os fatos mais terriveis da realidade” (Zaffaroni, 2007, p. 271), que, ao
contrario, devem ser absolutamente evitados ou, ao menos, limitados.
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