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Nota Prévia

Com intimeros acréscimos e alguma atualizagdo bibliogra-
fica, € este o trabalho que, em 1988, apresentei ao concurso

-para a livre-docéncia de Direito Penal da Faculdade de Direito

da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Sou muito grato
aos professores Jair Leonardo Lopes, Jodo Marcello Araijjo
Jr., Luiz Luisi, René Ariel Dotti e Sérgio do Rego Macedo
pelas observagbes entdo formuladas.

Nossa literatura juridico-penal se ressente da inconstincia
de contribuigdes propedéuticas, que permitam aos professores
de direito penal revisitar os fundamentos de seu magistério €
facilitem a iniciagdo dos estudantes. O reflexo dessa incons-
tincia estd no tratamento repetitivo e linear que o0s sedimentos
bésicos do estudo do direito penal merecem da maior parte de
nossos livros,

Este trabalho se destina a ser a primeira leitura do estu-
dante de direito penal. Assumidamente simplificador, pro-
curou nao sé reorganizar a matéria introdutdria, como questio-
nar-lhe as respostas usuais. Um saber critico & fundamental-
mente um esforgo para *‘fazer aparecer o invisivel’’ {Miaille)
ou as “‘fungbes encobertas’” (Warat) do visivel.

Nessa diregiio, interessei-me particularmente em registrar
condicionamentos histéricos e objetivos ocultos com os quais
0 sistema penal de uma sociedade dividida em classes nega
cotidianamente os principios idealisticamente transcritos nos
livros de direito penal. As perplexidades e contradiges permi-
tem entender a teoria critica como poderoso instrumento meto-
dolégico para o conhecimento do direito penal e para a corre-
¢do de deformacgdes ideoldgicas que a reflexio juridico-penal
Comumente apresenta.

Nilo Batista
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De como considerar seriamente os
direitos e garantias do cidadio

O direito penal, particularmente na América Latina, nio consti-
tui exceg¢do em relagio ao dominio de uma hegemonia do pensa-
mento conservador no campo do direito em geral. Hegemonia que
pode ser entendida como a auséncia de tradugio dos conflitos do
pland politico para a drea especifica do juridico. Em outras palavras,
um exemplo concreto desta hegemonia se manifesta na cultura
juridica progressista do jurista, que desaparece quando se trata das
*‘técnicas da dogmatica’’

Nilo Batista representa uma clara ruptura com essa tradigio.
Poucos sio os trabalhos que, no contexto do direito penal lati-
no-americano, justificam seu cardter explicitamente critico como o
excelente trabalho que aqui se tem orgulho de apresentar,

Sempre achei que o direito penal tradicional tinha muito pouce
de liberal na accpgio original do termo, isto &, vinculado a producio
de garantias para o cidaddo. Foi precisamente este direito penal
liberal, em nossa recente histéria latino-americana, que “‘se adaptou
as circunstincias’ dos diversos autoritarismos, oferecendo legiti-
midade ao justificar o cardter excepcional das rupturas estruturais da
ordem juridico-democritica,

O enfoque ‘‘critico’” do direito penal ndo constitui um corpo
homogéneo. Existe também, paradoxalmente, um enfoque
“eritico”’, que se movimenta dentro dos parimetros hegeménicos
do pensamento conservador e que permite delinear o problema das
garantias, em termos de modelo normativo nio realizado na prética,
Isto possibilitou aos juristas desenvolver um direito das garantias
que permanecia no plano do ‘‘espirito da lei”’, sem se interessar
pelas técnicas garantidoras. O contrdrio teria exigido o questiona-
mento da dogmdtica penal.

Os mecanismos que asseguram a efetivagio dos principios esta-
belecidos na instituigdo do cheque como forma de pagamento nio
encontram equivalente no campo das liberdades piblicas ou indivi-
duais, para dar um exemplo.




O enfoque histdrico, ao qual Nilo Batista recorre freqgiiente-
mente, permite colocar em julgamento as hipéteses do modelo'nio
realizado. .

Em resumo, parece-me que a expressdo direito penal ‘‘conser-
vador-liberal’” ndo configura um caso de contradigio previsto pela
dogmaitica.

O direito penal iluminista, resultado das lutas da burguesia que
culminaram na Revolug@o Francesa, se legitima como instrumento
de defesa da sociedade civil, frente a um estado (absolutista) que
ateava factual e normativamente com total arbitrariedade e discri-
cionariedade. Em contrapartida, o direito penal deve constituir-se
de um sistema de técnicas que assegure as liberdades individuais
frente ao poder politico. Os cédigos penals modernos deveriam,
portanto, constituir a culminag&o técnico-politica deste processo.

“Sem divida um elemento chama a atengdo dos cédigos penais do
comecgo do século XIX (caracteristica que, por outro lado, perma-
nece inalterada até hoje). O conjunto de garantias da sociedade civil
frente ao estado ndo estd registrado nos artigos dos cédigos. Pelo
contririo, os delitos contra o estado (lesa-majestade) constituem a
prioridade politico-legislativa. Metaforicamente, se poderia afirmar
que os delitos contra o estado ocupam, na construgio da norma
penal, o lugar dos mecanismos de acumulagao origindria no proces-
s0 de formagio do capital.

A questdo nfo é de pouca importfincia na determinagéo futura da
direcdo concreta que assume a garantia das liberdades piblicas e de
algumas liberdades individuais.

Concebido para ser usado como material didético, a fmtroducdo
critica ao direito penal brasileiro entrega ao leitor as chaves neces-
sédrias para desarticular criticamente um direito penal com primazia
do enfoque *‘lesa-majestade’”, outorgando a possibilidade de re-
construir um verdadeiro direito penal das garantias.

Dos muitos méritos deste trabalho, alguns jd postos em evidén-
cia, elejo *‘arbitrariamente’’ um. O enfoque de Nilo Batista permite
superar o debate estéril entre uma visdo pan-penalista da vida social
€ um abolicionismo total e imediato do sistema penal.

O segredo da receita ¢ simples: considerar seriamente os direitos
€ garantias, aprimorar as técnicas de defesa juridica da sociedade
civil e decifrar os enigmas da dogmética juridica, para torni-los
acessiveis a0s movimentos sociais.

Emilio Garcia Mendez

O

O homem ndo existe para a lei, mas sim a

lei existe para o homem.

Karl Marx
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§1°

Direito penal e socicdade

Os trabalhos brasileiros de iniciagdo ao direito penal costu-
mam ser abertos com observagfes sobre as relagdes entre
sociedade e direito. Tais observagoes, quase sempre, se limi-
tam a assinalar que a vida em sociedade ndo prescinde de
. normas-juridicas; assim, por exemplo, Mirabete', Damdsio?,
Mayrink da Costa®.

Certamente nio hd incorre¢iio em lembrar — valham-nos
as palavras de Losano — que ‘‘das sociedades pré-letradas até
as pos-industriais, os homens movem-se dentro de sistemas de
regras’™. Convém, entretanto, questionar imediatamente as
formas de aparigao histérica do direito, para contornar riscos
idealistas aos quais podem expor-se os iniciantes. O mais
grave desses riscos € aquele que Miaille chama de “‘universa-
lismo a-histérico’’%; na medida em que as idéias constituissem

Manual de direito penal, P.G., S. Paulo, 1980, ed. Atlas, p. 13: “*a vida em
sociedade exige um complexo de normas disciplinadoras que estabelega as regras
indispensdveis uo convivio eatre os individuos que a compdem’”.

2 Direito penal, P.G., 1" v., 8. Paulo, 1985, ed. Saraiva, p. 3: “*o direito surge das
necessidodes fundamentais das sociedades humanas''.

3 Direito penal, P.G., Rio, 1982, ed. Forense, p. 4: *'a vida em sociedade implica
relagdes sociais e todo prupamento humano abre espago para um modus vivendi
através de um conjunto de regras diretivas’',

4 Os grandes sistemas juridicos, wrad. A.F, Bastos ¢ L. Leitao, Lisboa, 1979, ed.
Presenga, p. 17.

3 Umaintroducdo critica ao direito, trad. A. Prata, Braga, 1979, ed. Moraes, p. 48,

'
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a matriz da realidade, a histéria do direito seria auténoma e
destacada com respeito ao contexto histérico em que tal direito
fora produzido, passando a compor um conjunto de nogdes
universalmente vélidas.

Sem pretender resgatar a surrada imagem da ‘‘base €
superestrutura’’, desacreditada pela voz autorizada de
Poulantzas®, € decisivo advertir-se para a ‘‘esséncia
econdmica’’ que subjaz as definigdes juridicas abstratas’,
compreendendo o verdadeiro processo social de criagdo do
direito.

Uma passagem de Tobias Barreto, escrita hd mais de um
século, auxiliard nessa compreensio: ‘‘nédo existe um direito
natural, mas ha uma lei natural do direito™’". Acrescentava
Tobias Barreto que, da mesma forma, ndo existem linguagem,
indiistria ou arte naturais, embora exista aquilo que chama de
lei natural da linguagem, da indistria e da arte: o homem néo
fala ‘*lingua alguma, nio exerce indistria nem cultiva arte de
qualquer espécie que a natureza lhe houvesse ensinado; tudo €
produto dele mesmo, do seu trabalho, da sua atividade™™. Ao
conceber o direito como algo ndo revelado ao homem (a
exemplo de uma nocio religiosa) nem descoberto por sua
razio (a exemplo de uma regra de ldgica formal), mas sim
produzido pelo grupamento humano e pelas condicdes concre-
tas em que esse grupamento se estrutura e se reproduz; ao
ridicularizar a concepgio do direito como *‘uma lei suprema,
preexistente 4 humanidade e ao planeta que ela habita’’, To-

o Poulantzas, Nicos, O estado, p poder e o socialisme, trad. R. Lima, Rio, 1980, ed.
Graal, p. 19.

7 Loszno, op. cit., p. 17, As relagies econdmicas, por seu turno, ndo se constituem
estruturalmente apenas como refages sociais, mas também como relagdes marca-
damente politicas e jurfdicas: cf. Boaventura de Souza Sartos, Para uma sociolo-
gia da distingao estado/sociedade civil, in Desordem e processo, P. Alegre, 1986,
p. 73.

8 Introdugao ao estudo do direito, in Estudos de direiro, Rio, 1892, ed. Laemmert,
p. 36.

g Ibidem.
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bias Barreto se antecipava extraordinariamente as concepgoes
juridicas correntes no Brasil de sua época’.

O direito penal vem ao mundo (ou seja, € legislado) para
cumprir fungoes concretas dentro de e para uma sociedade que
concretamente se organizou de determinada maneira.

O estudo aprofundado das func¢des que o direito cumpre
dentro de uma sociedade pertence & sociologia juridica, mas o
jurista iniciante deve ser advertido da importincia de tal es-
tudo para a compreensio do préprio direito.

Quem quiser compreender, por exemplo, o direito assirio,
o direito romano, ou o direito brasileiro do século X1X, pro-
cure saber como assirios, romanos e brasileiros do século XIX
viviam, como se dividiam e se organizavam para a produgao €
distribuigdo de bens ¢ mercadorias; no marco da protecdo e da
continuidade dessa engrenagem econdmica, dessa ‘“Ordem
. Politicae Social’’ (n&c por acaso, designacao dos departamen-
" tos de policia politica entre nés — DOPS) estari a contribui-
" gdo do respectivo direito. Mesmo os penalistas chamados de

~*‘classicos’’, tAo préximos de um processo histdrico no qual
v fol oportuno extrair da razde conteiidos juridicos ‘‘natu-

-rais’’", percebiam as vezes esse cardter ‘‘prético’’. Carrara,
- desenvolvendo os elementos de sua famosa definigdo de cri-
me;, 20 deter-se no ‘‘dano politico™, assinalava que o direito
“penal (em sentido subjetivo) é atribuido ao estado ‘‘como meio
de mera defesa da ordem externa, nao para o fim de aperfei-

»10.0p. cit., p. 39. Hermes Limna percebeu que a posigio de Tobias Barreto
_‘:Siguiﬁcnva repelir a crenga numa esséncia ideal de justica, que moveria os
- Slslemas juridicos, e substitui-la pela concepgio de-fatores sociais e cullurais que,
- na esfera do humana atividade, apareciam e se renovavam’’ (Qbras completas de
TaPias Barreto, Introdugdo Geral, S. Paula, 1963, ed. INL, v. I, p- 160,

: OJUsr{ammlismo foi a teoria juridica da burguesia revoluciondria, que procurava
deatruir os privilégios e distingGes do mundo (e, portanto, do direito) medieval,
bem c?mu inserir o monarca dentro da esfera de novas relagoes juridicas, através
dos principios **naturais' da igualdade formal ¢ da universalidade do direito. Cf.
:_I_a‘_lkgcs, La reificazione nells scienza giuridica, trad. R. Guastini, in Marxismo e
- teorig .del diritto, Bolonha, 1980, ed, [I Mulino, p. 50. Cf. também Paulo
_Bonavndes, Do estado liberal ao estado social, Rio, 1980, ed. Forense, p. 4.
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goamento interno’’ . E a esse viés que se reporta a observa-
¢do, recorrente em trabalhos$ introdutérios, da caracteristica
finalistica do direito penal. O direito penal existe para cumprir

finalidades, para que algo se realize; ndo para a simples
celebragdo de valores eternos ou glorificagdo de paradigmas

morais.

Resulta claro que conhecer essas finalidades € importante
para conhecer o direito penal. Quaisquer que sejam tais finali-
dades — inclusive a de evitar que *‘prorrompa a guerra de
todos contra todos’’, como dizia von Liszt" ~-, constituem

elas obviamente matéria que ndo pode ser estranha as preocu-.

pagdes do jurista. Atribuindo-se & figura de von Liszt conota-
¢oes que certamente ndo possuia, o jurista ndo pode deixar de
formular algumas indagagdes, a saber: existird de fato uma
guerra de todos contra todos, ou, pelo contrdrio, uma guerra
de alguns contra outros? Que guerra é essa? Por que alguns
desejam guerrear contra outros? Se o direito ndo cai do céu,

mas ¢ elaborado por homens, qual a posi¢do dos homens que o

editam nessa guerra? 86 o direito penal evita que se prorrompa
tal guerra? Nao prorromperd ela apesar do direito penal?
Evitada a guerra, quem ganha e quem perde com essa ‘‘paz’”
que o direito penal asseguron? Essas e outfras perguntas po-
derio aproximar-nos, até sem que o percebamos, de certas
chaves centrais no afazer juridico: jusnaturalismo e positi-
vismo juridico, interpretacio da lei, fins da pena, politica
criminal, etc.

Afirmamos, portanto, que o direito penal € disposto pelo
estado para a concreta realizacdo de fins; toca-lhe, portanto,

12 Programma, § 13.

13 Tratado de direito penal allemdo, tradugio I. Hygino, Rio, 1899, ed. Briguiet, v,
1, p. 95. A expressao ‘‘guerra de todos contra todos” remonita a Hobbes; Montes-
guieu falaria de **estado de guerra’”, e Rousseau do ' *direito do mais forte”™ . Como
registrado por Marx, no século XVIII a ficgio segundo a qual o “‘estado de
natureza é o verdadeiro estado do natureza humana’’ alcangou o apogen (1
manifesto filosofico della scuola storica del diritto, in Marx/Engels, Opere, Roma,
1980, ed. Riuniti, v. I, p. 206).
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uma missio politica, que os autores costumam identificar, de
modo amplo, na garantia das ‘‘condigbes de vida da
sociedade’’, como Mestieri™, ou na *“finalidade de combater o
crime’’, como Damdsio”, ou na *“preservacdo dos interesses do
individuo ou do corpo social’’, como Heleno Fragoso'®, Tais
férmulas ndo devem ser aceitas com resignagdo pelo iniciante.
Q direito penal nazista garantia as ‘‘condictes de vida da
sociedade’™’ alemd subjugada pelo estado nazista, ou era a
pedra de toque do terrorismo desse mesmo estado, garantindo
em verdade as condigoes de morte da sociedade? Sem adentrar
a fascinante questio de que o estado primeiro inventa para
depois combater o crime, esse combate nio serd algo misera-
velmente reduzido ao crime acontecido e registrado?". Ou
seja: o combate que o direito penal pode oferecer ao crime
praticamente se reduz — desde que a pesquisa empirica de-
monstrou o precdrio desempenho do chamado *‘efeito
intimidador’’ da pena, sob cuja égide sistemas inteiros foram
construidos — ao crime acontecido (sendo minima sua atua-
¢do preventiva) e registrado (a chamada criminalidade
aparente, que, como também a pesquisa empirica revelou, é
muito inferior — em alguns casos, escandalosamente inferior:
pense-se por exemplo no abortamento — & criminalidade real,
sendo a diferenga denominada cifra ocuita). Por iltimo, que
significardo ‘‘interesses do corpo social’’ numa sociedade
dividida em classes, na qual os interesses de uma classe sio
estrutural e logicamente antagénicos aos da outra?

A funcéo do direito de estruturar e garantir determinada
ordem econdmica e social, 4 qual estamos nos referindo, é
habitualmente chamada de fungdo ‘‘conservadora’ ou de
““controle social’’. O controle social, como assinala Lola

14 Teoria elemeniar do direito criminal, Rio, 1971, p. 3.

15 Op. cit., p. 3. :

16 Ligdes de direito penal, P.G,, Rio, 1985, ed. Forense, p. 2.

17 Welzel havia percebido que, quando o direito penal **entra efetivamente em agio,
jaé,emgeral, muito tarde’” (Derecho penal alemdn, trad. Bustos Ramireze Y. Perez,
Santiago, 1970, p. 13).
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Aniyar de Castro, ‘‘néo passa da predisposicao de tdticas,
estratégias e forgas para a construgio da hegemonia, ou seja,
para a busca da legitimacéo ou para assegurar o consenso; em
sua falta, para a submissdo forgada daqueles que ndo se inte-
gram 2 ideologia dominante’***. E ficil perceber o importante
papel que o direito penal desempenha no controle social. Sob
certas condigOes, pode o direito desempenhar outras fungdes
(como, por exemplo, a *‘educativa’’ e mesmo a ‘‘transforma-
dora’’ — esta, oposta a ‘‘conservadora’). A preponderincia
da funcédo de controle social é, contudo, inquestiondvel.

Determinadas, assim, pela necessidade do poder que con-
fere garantia e continuidade as relagGes materiais de produgdo
prevalecentes numa dada sociedade, estariam as normas juri-
dico-penais alijadas de qualquer influéncia ativa sobre essa
mesma sociedade? A resposta de Anibal Bruno merece
transcrigdo: ‘‘sabemos como as sociedades humanas se encon-
tram ligadas ao Direito, fazendo-o nascer de suas necessidades
fundamentais e, em seguida, deixando-se disciplinar por ele,
dele recebendo a estabilidade e a prdpria possibilidade de
sobrevivéncia™'*. Ou seja, embora o direito penal seja mo-
delado pela sociedade — e, em ltima instdncia, hao de pre-
valecer sempre as varidveis econ0micas que determinam stas
linhas fundamentais — ele também interage com essa mesma
sociedade. Como ensina Miranda Rosa, *‘se o direito é condi-
cionado pelas realidades do meio em que se manifesta, entre-
tanto, age também como elemento condicionante’’®,

H4 marcante congruéncia entre os fins do estado e os fins
do direito penal, de tal sorte que o conhecimento dos primei-

18 Criminologia de la liberacién, Maracaibo, 1987, ed, Un, del Zulia, p. 119.
Informagfio sobre o desenvalvimento da idéin de controle socizl em Zohidé Macha-
do Neto, Direito penal e estrutura social, S. Paulo, 1977, ed. Saraiva, p. 4 55, Para
Juarez Tavares, a finalidade normativo-material da criagie juridica de delitos estd na
*protegiio nos interesses dominantes na estrutura social estratificada’” (Teorias do
delito, 8. Paulo, 1980, ed. RT, p. 4).

19 Direito penal, P.G., Rio, 1959, ed. Forense, v. [, t. 17, p. 11,

20 Sociologia do direite, Rio, 1970, ed. Zahar, p. 57.
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ros, ndo através de férmulas vagas e ilusdrias, como soéi fi-
gurar nos livros juridicos*', mas através do exame de suas reais
e concretas fungdes histdricas, econdmicas e sociais, € funda-
mental para a compreensdo dos tltimos.

Conhecer as finalidades do direito penal, que € conhecer os
objetivos da criminalizacdo de determinadas condutas pratica-
das por determinadas pessoas, € os objetivos das penas e
outras medidas juridicas de reagéo ao crime, nao ¢ tarefa que
ultrapasse a drea do jurista, como &s vezes se insinua. Com
toda razdo, assinala Cirino dos Santos que **a definigao dos
objetivos do Direito Penal permite clarificar o seu significado
politico, como técnica de controle social’’®. Alids, a indaga-
¢do sobre fins, que comparece em virios momentos particula-
res (na interpretacio da lei, na teoria do bem juridico, no
debate sobre a pena, etc), nio poderia deixar de dirigir-se ao
direito penal como um todo.

21 “‘Los fines del Estado son dificiles de determinar, de modo absoluto y omni-
comprensivo™ — Sanguinetti, Curso de derecho politico, B, Aires, 1986, p. 297.
22 Direito penal, Rio, 1985, p. 23.
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§2¢
Direito penal e sistema penal

Devemos distinguir entre direito penal e sistema penal.
Provisoriamente, diremos que o direito penal € o conjunto de
normas juridicas que prevéem os crimes e lhes cominam san-
¢oes, bem como disciplinam a incidéncia e validade de tais
normas, a estrutura geral do crime, e a aplicacio ¢ EXeClUgio
das sangGes cominadas.

. Ha outros conjuntos de normas que estao funcionalmente
hgadqs ao direito penal: assim, o direito processual penal', a
orggmza‘géo judicidria, a lei de execugio penal, regulamentos
penitencidrios, etc. Criadas por esses conjuntos, ou a eles
subordinadas, existem instituicées que desenvolvem suas ati-
vidades em torno da realizacdo do direito penal.

A policia judicidria investiga um crime sujeitando-se (ou,
pelo menos, devendo sujeitar-se!) as regras que o Cddigo de
Processo Penal (CPP) consagra ao inquérito policial e as pro-

vas. O inquérito concluido € encaminhado a uma ‘“‘vara -

criminal’’, ou que outra designacae lhe tenha assinado a lei de
arganizacéo judicidria local. Tratando-se de um crime perse-
qiiivel por agdo penal piiblica, o Promotor de Justica oferecer
deniincia, e um procedimento previsto no CPP se seguifé,

1 Frederico Marques assim a define: **conjunto de principios e normas que regulam
aaplicagio jurisdicional do dircito penal, bem como as ptividades persecutirias da
policia judiciiria, e a estruturagiio dos érgfes de fungdo jurisdicional respectivos
auxiliares’” (Elementos de direito processual penal, Rio, 1961, v. i, p. 20).

Condenado o réu a pena privativa de liberdade que deva cum-
prir-se sob regime fechado, serd ele recolhido a uma
‘‘penitencidria’’, espécie do género ‘‘estabelecimento
penal’’, submetido ao que dispée a Lei de Execugdo Penal —
LEP?. Vimos a sucessiva intervengio, em trés nitidos estigios,
de trés instituigdes: a instituicao policial, a instituicao judicia-
ria ¢ a institui¢do penitencidria. A esse grupo de instituicdes
gue, segundo regras juridicas pertinentes, se incumbe de reali-
zar 0 direito penal, chamamos sistema penal.

Zaffaroni entende por sistema penal o ‘‘controle social
punitivo institucionalizado’™*, atribuindo a vox *‘institucio-
nalizado™ a acepc¢do de concernente a procedimentos esta-
belecidos, ainda que ndo legais. [sso lhe permite incluir no
conceito de sistema penal casos de ilegalidades estabelecidas
comeo priticas rotineiras, mais ou menos conhecidas ou tolera-
das (‘‘esquadroes da morte’’ — por ele referidos como
‘‘ejecuciones sin proceso’™, tortura para obtencio de confis-
soes na policia, espancamentos ‘‘disciplinares’’ em estabele-
cimentos penais, ou uso ilegal de celas ‘‘surdas’’, etc). O
sistema penal a ser conhecido e estudado é uma realidade, e
nao aquela abstragdo dedutivel das normas juridicas que o
delineiam.

Com propriedade, Cirino dos Santos observa que o sistema
penal, segundo ele *‘constituido pelos aparelhos judicial, poli-
cial e prisional, e operacionalizado nos limites das matrizes
legais’’*, pretende afirmar-se como ‘‘sistema garantidor de
uma ordem social justa’’, mas seu desempenho real contradiz
essa aparéncia.

Assim, o sistema penal € apresentado como igualitdrio,
atingindo igualmente as pessoas em fung¢io de suas condutas,
quando na verdade seu funcionamento € seletivo, atingindo

2 Cf. lei n® 7.210, de 11,jul.B4, art, B2 ss.

3 Sistemas penales y derechos humanos en América Latina, B. Aires, 1984, p. 7.
4 Manual de derecho penal, B. Aires, 1986, p. 32.

5 Op. cit., p. 26.
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apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados gru-
pos sociais, a pretexto de suas condutas®. (As exceges, além
de confirmarem a regra, sdo aparatosamente usadas para a
reafirmagéo do cardter igualitdrio.) O sistema penal € também
apresentado como justo, na medida em que buscaria prevenir o
delito, restringindo sua intervengio aos limites da necessidade
— na expressdo de von Liszt, **s6 a pena necessiria é justa’”’
-, quando de fato seu desempenho € repressivo, seja pela
frustragao de suas linhas preventivas, seja pela incapacidade
de regular a intensidade das respostas penais, legais ou ilegais.
Por fim, o sistema penal se apresenta comprometido com a
protecio da dignidade humana — a pena deveria, disse certa
ocasido Roxin, ser vista como o servigo militar ou o paga-
mento de impostos® —, quando na verdade & estigmarizante,
promovendo uma degradagao na figura social de sua clientela.
O Instituto Interamericano de Direitos Humanos realizou uma
pesquisa sobre sistemas penais e direitos humanos na América
Latina, cujo informe final, redigido pelo diretor da pesquisa,
Zaffaroni, constitui o mais atual e completo documento critico
sobre a realidade de nossos sistemas penais’. Seletividade,
repressividade e estigmatizacio sdo algumas caracteristicas
centrais de sistemas penais como o brasileiro. Ndo pode o
jurista encerrar-se no estudo — necessario, importante € espe-
cifico, sem ditvida — de um mundo normativo, ignorando a
contradi¢do entre as linhas programdticas legais e o real fun-
cionamente das institui¢des que as executam.

6 “'En la realidad, pese af discurso juridico, el sistema penal se dirige casi siempre
contra ciertas personas mas que contra ciertas acciones’’ — Zaffavoni, Manual,
cit., p. 32,

7 La teoria dello scopo nel diritto penale, trad. A. Calvi, Milo, 1962, p. 46.

8 Apud Ordeig, Tiene un futuro la dogmitica juridico-penal? in Estudios de derecho
penal, Madri, 1976, p, 72,

9 Sisternas penales v derechos hwmanos en América Latina — informe final, B.
Aires, 1986,
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§3°
Criminologia

Criminologia, segundo Lola Aniyar de Castro, ‘*é a ativi-
dade intelectual que estuda os processos de criacdo das normas
penais e das normais sociais que estdo relacionadas com o
comportamento desviante; os processos de infragdo e de des-
vio destas normas; € a reacdo social, formalizada ou nao, que
aquelas infragdes ou desvios tenham provocado: o seu proces-
so de criagdo, a sua forma e conteido e os seus efeitos’'.

Nossos textos de iniciagdo ao direito penal oferecem
geralmente conceito bem diferente da criminologia, neles
apresentada como um conjunto de conhecimentos, ao qual se
atribui ou nao cariter cientifico®, cujo objetivo seria 0 exame
causal-explicativo do crime e dos criminosos’, de utilidade
questionada‘. Anibal Bruno menciona a *‘prevengio de alguns

—

Criminologiq da reagio social, irad. E. Kosowski, Rie, 1983, p. 52.

**Seu cardter de verdadeira ciéncia € por muitos contestado {...}"" — Mestieri, op.

cit., p. 20.

3 “Eela(a criminologia) ciéncia causal-explicativa. Estuda as leis e fatores da
criminalidede ¢ abrange as dreas da antropologia e da sociologia criminal”” —
Magathiies Noronha, Direito penal, S. Paulo, 1985, v. I, p. 14, Mirabete adota a
seguinte definigio: ‘‘é a ciéncia que cuida das leis ¢ fatores da criminalidade,
consagrando-se 20 estudo do crime e do delingiiente, do ponte de vista causal-ex-
plicative’* — op. cit., p. 20. Para Mestieri, é **a ciéncia que estuda o fenémeno
criminal sob o prisma causal-explicativo, em todos os seus aspectos, enddgenos e
exégenos” — op, cit., p. 20.

4 E representativa n seguinte passagem de Megalhies Noronha: **acreditamos que

sinceramente niio se pode negar o valor da criminologia™ — op. cit., p. 15. Como

assinala com precisio René Ariel Dotti, no Brasil, sob o influxo do pensamento de

Nélson Hungria, a criminologia *‘caiu em desgraga na drbita jurfdica™ (Reforma

penal brasileira, Rio, 1988, p. 162).

N
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juristas para com os trabalhos da criminologia’’s

Tal prevepgio, infelizmente, ndo derivava da percepgio
Jo impasse metodoldgico e dos equivocos positivistas, pre-
sentes na consideragio da criminologia como simples exame
causal-explicativo do crime e do criminoso, nem das fungbes
de legitimagio de ordens sociais. injustas desempenhadas por
tal criminologia®. Tal prevengiio estava ligada a pratica esqui-
zofrénica, haurida de uma vertente neokantista que influen-
ciou extraordinariamente o pensamento juridico, ndo de dis-
tinguir entre o ser e o dever-ser, mas sim de literalmente criar
dois mundos epistemologicamente incomunicdveis. Tal in-
fluéncia, surgida, como lembra Zaffaroni, “*numa época em
que se evidenciou a necessidade de isolar cuidadosamente o
ser e o dever-ser, pois 0 segundo ndo guardava harmonia com
o primeiro e o positivismo organicista burgués ndo lograva
compatibiliza-los’’’
brasileiro®, levando-o a um desprezo olimpico pela realidade,
a um intencional isolamento”. Na verdade, ser e dever-ser
relacionam-se como fato e valor, numa relagio de totalidade

5 Op. cit., p. 43.

6 Nio por acaso, Basilen Garcia caracteriza as disciplinas crlmmologlcas COmo
aguelas **que se preocupam com # delingiliéncia como fato natural, procurando
apontar-lhe #s causas, com o emprégo do méfodo positive, de observagio e
experimentagio’’ — Institnigdes de direito penal, 8. Paulo, s/d, v, 1, . 1, p. 25.
Bergalli menciona o '*servigo que o positivismo criminolégico, especialmente
aquele de cunho lombrosiano, prestou & afirmagie do sistema social implantado
pela burguesia triunfante no processo de unificagio da Ttdlia'", acrescentando que
1l servigo teve **exitoso e ripido traslado para a América do Sul™ (ef. Pavarini,
Massimo, Control y dominacién, trad. 1. Mufiagorri, México, 1983, epilogo, p.
200).

7 Las necesidedes del saber penal latinoameticano, in rev, Tusta, Bogotd, 1987,
n¢ 9, p. 135.

8 Veja-se, por exemplo, o Heleno Fragoso de Conduta punivel (8. Paula, 1961).

9 Relembre-se Nélson Hungria conclarmando professores ¢ estudantes de direito,
advogados e magistrados, para uma **doutrina de Monroe’': “*o dircito penal &
para os juristas, exclusivamente para os juristas. A qualquer indébitn intromissiio
em nosso Lebensraum, fagamos ressoar, em togue de rebate, nossos tambores e
clarins!”” (Novas guestdes jurfdico-penais, Rio, 19435, p. 15).

, atingiu profundamente o direito penal

dialética, como registra Poulantzas ", e por essa perspectiva o
saber criminolégico € o saber _]Lll'ldlCO penal se comunicam
permanentemente

Releia-se 0 conceito de criminologia de Lola Aniyar de
Castro, com o qual foi aberto este pardgrafo, comparando-o ao
conceito absolutamente predominante nos autores
brasileiros’. Devemos fugir  tentagio de supor que a di-
ferenca esteja apenas na amplitude. Para a professora vene-
zuelana, a criminologia englobaria os seguintes aspectos: 1. a
sociologia do direito penal e do comportamento desviante; 2. a
etiologia do comportamento delitivo e do comportamento
desviante: 3. a reagdo social, compreendendo a psicologia
social correspondente, as penas e outras medidas, bem como a
andlise das instituigdes que as executam'. Para a criminologia
positivista, o alcance se limitaria & metade do segundo aspecto
{etiologia do comportamento delitivo). Néo € essa, contudo, a
diferenca importante.

Quando a criminologia positivista ndo questiona a constru-
¢do politica do direito penal (como, por qué e para qué se
ameagam penalmente determinadas condutas, e nao outras,

" que atingem determinados interesses, € ndc outros, com o0

resultado pritico, estatisticamente demonstrivel, de se alcan-
¢ar sempre pessoas de determinada classe, e nio de outra),

1¢ A relagdo dos sistemas normativos da superestrutura, que periencem ao de-
ver-ser social, com a base, compreendendeo a relagiio de significante a significado,
ou de linguagem a realidade, ¢ determinante e significativa enguanto relagdo de
dever-ser e ser, de valor e fato, concebidos esses termos no ji em sua irredutibifi-
dade idealista essencial, mas sim em sua relagio de totalidade dialética™ (El
examen marxista del estado y del derecho actuales y la cuestion de la alternativa, in
Marx — el derecho y el estado, trad. J.R. Capella, Barcelona, 1979, p. B1).

11 O Heleno Fragoso du maturidade, que jd huvia percebido **o completo fracasso™
da criminologia positivista {expressio empregada no preficio & tradugio brasilein
da Criminglogia da reagao social, de Lola Aniyar de Castro, ¢it., p. XUI), adotou,
nas dltimas edigoes de suns Ligdes, a seguinte defini¢io: **a ciéncia que estuda o
crime como fato social, o delinqiiente ¢ a delingiiéncia, bem como, em geral, o
surgimento das normas de comportamento social e a conduta que as viola ou delas
se desviu e o processo de reagfio socinl”” {op. cit., p. 18).

12 Op. cit., p. 52.




nem a apari¢do social de comportamentos desviantes (seja
pelo siléncio estratégico do legislador, que nao converte aqui-
lo que a maioria desaprova — desviante — em delituoso, seja
pelo descompasso entre vetustas bases morais, a partir das
quais se instalaram instrumentos de controle social, e sua
incessante transformagdo histérica, seja até pela propria etio-
logia enquanto processo social individualizdvel), nem a rea-
¢do social (desde as representagoes do delito, do desvio, da
pena e do sistema penal, dispersas no movimento social, ou
sinalizadas na opinido piblica e nos meios de comunicagio,
até o exame das fungGes, aparentes e ocultas, que a pena
desempenha, nomeadamente a pena privativa da liberdade, tal
como existe € € executada pelas diversas instituigoes gue dela
participam); quando a criminologia positivista nio questiona
nada disso, ela cumpre um importante papel politico, de legiti-
macdo da ordem estabelecida. Como anota com precisio
Quinney, ‘‘a realidade oficial é a realidade com a qual o
positivista opera — e a realidade que ele aceita e suporta. O
positivista toma por dada a ideologia dominante, que enfatiza
a racionalidade burocritica, a tecnologia moderna, a autori-
dade centralizada e o controle cientifico’’”. Tal criminologia
necessariamente tende a tratar o episédio criminal como episd-
dio individual e arespaldar a ordem legal como ordem natural
M40 POr acaso, Seus precursores procuraram lematizar um
"*homem delingiiente’", que, ao lado dos ‘‘loucos morais’™ ",
viola a ordem legal, ou um ‘‘delito naturai’’, que atinge

13 O controle do erime na saciedade capitalista: uma filosofia critica da ordem legal,
in Taylor, Walton e'Young (org.), Criminologia critica, trad. Cirino dos Santos e
5. Tancredo, Rio, 1980, p. 224, ‘

14 Ao longo de todo o livro de Lombroso (L' uoma delinguente, Turim, 1884, ed. F.
Boccea, 3'ed.), u *‘triste classe do homem delingiiente’" (p. 304) & sempre referida
& cotejada i chamada **loucura moral" . Na pigina citada, Lombroso examinava a
“‘estranha tenacidade e difusio’* com as quais réus ostentavam tatuagens. Bem
disse Lichtenberg, citado por Jaspers, que **o estudo da fisiognomonia é, descon-
tada e profetizagio, a mais enganosa de todas as artes humanas que uma mente
excénirica jamais inventou'” (Psicepatologio geral, trad. A. Reis, Rio, 1973, v, I,
p. 326).
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“‘sentimentos’” encontrdveis nas ‘‘ragas superiores’’, indis-
pensdvels para a *‘adaptacao do individuo a sociedade’”", isto
é, pdra a manutengdo da ordem legal. Se alguma abertura
social se acrescenta a essa perspectiva, como se deu com
Ferri'®, o resultado &, como precisou, espirituosamente, Lyra
Filho, ‘‘uma espécie de progressismo idilico’’". A racionali-
dade ou a justica da ordem legal ¢ das institui¢des que inte-
gram o sistema penal, bem como as fungdes por elas desempe-
nhadas numa sociedade dividida em classes, nio sdo absoluta-
mente inquiridas pelo criminélogo positivista.

A essa *‘falha politica’'** do positivismo (a qual, por in-
serir-se num trabalho de introdugdo ao direito penal, conce-
deu-se primazia) somam-se outras, que colocam em cheque o
valor de suas premissas, seus métodos e conclusdes. Simplifi-
cadamente, resumiremos essas falhas em: @) supor que na
transcrigdo da objetividade cognoscivel ndo se imprime a
experiéncia do sujeito cognoscente; b) reduzir a objetividade
cognoscivel ao que nela for empirica e sensivelmente
demonstrivel; ¢) ter, portanto, na metodologia o centro e o
limite inexordvel de sua atividade cientifica; d) conceber de
forma mecanicista os fatos sociais, produzindo explicagbes
com base em relagdes causais'. Frise-se que daquele suposto
‘*distanciamento’’ entre o objeto cognoscivel e o sujeito cog-
noscente, com a interveniéncia da mitificagao metodolégica,
0 positivismo extrai outra conseqiiéncia politica: a aparente

15 O *'delito natural’’, na definigio de Garofalo, ‘¢ uma lesio daguela parie do senso
moral que consiste nos sentimentos altruisticos fundamentais (piedade e
probidade) segundo a proporgio média emn que se encontram nas ragas humanas
superiores, proporgio essa necessdrin para a adaptagio do individuo & sociedade™
(Criminologia, Turim, 1885, p. 30).

16 Princlpios de direito criminal, trad. L. d'Oliveira, S. Paulo, 1931.

17 Criminologia dialética, Rio, 1972, p_ 16.

18 Quinney, loc. cit.

19 Para um exame amplo dessas falhas, cf. Juarez Cirino dos Santos, A criminologia
da repressdo, Rio, 1979, p. 47 ss.; Quinney, op. cit., p. 223 s5; Lola Aniyar de
Castro, op. cit., p. 2 ss.
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“‘neutralidade’” do cientista social, que seria um simples pro-
dutor de saberes, indiferente is tensoes da realidade social.

A criminologia conheceu, nos dltimos vinte anos, uma
verdadeira revolugdo, que lhe permitiu superar o impasse
positivista, Chamemos, de modo genérico, Criminologia Cri-
tica ao conjunto das tendéncias — ‘‘espécie de frente ampla’”,
como registra Araiijo Jr.® — que realizaram tal superagio €

tornaram acessivel ao estudioso do direito penal conhecimen- -

tos até entdo camuflados ou distorcidos, inclusive sobre seu
proprio oficio®. Ao contririo da Criminologia Tradicional, a
Criminologia Critica nio aceita, qual a priori inquestiondvel,
o codigo penal, mas investiga como, por qué e para quem (em
ambas as diregOes: contra quem e em favor de quem) se ela-
borou este cddigo e ndo outro. A Criminologia Critica, por-
tanto, n3o se autodelimita pelas definigdes legais de crime
(comportamentos delituosos), interessando-se igualmente por
comportamentos que implicam forte desaprovacio social
(desviantes). A Criminologia Critica procura verificar o de-
sempenho pritico do sistema penal, a missio que efetivamente
lhe corresponde, em cotejo funcional e estrutural com outros
instrumentos formais de controle social (hospicios, escolas,
institutos de menores, etc). A Criminologia Critica insere o
sistema penal — e sua base normativa, o direito penal — na
disciplina de uma sociedade de classes historicamente deter-

20 Os grandes movimentos da politica criminal de nosso tempo, Rio, 1986, p- 4.
21 Nig cabe, em mero tdpico de introdugdo no direito penal, uma exposigio das
diversas ciminologias de cariz positivista, nem daquelas que, certamente a partir
dos estudos precurseres da criminologia interacionista, estamos reunindo sob o
rétulo geral de Criminologia Critica. Por niio haverem influenciado qualquer
penalista brasileiro, nio nos referimos as diregdes construcionista social e fenome-
nol6gica. Além das obras citadas, remetemos o leitor interessade a: Taylor,
Walton e Young, The new criminology: for a social theory of deviance, N, York,
1974; Traverso ¢ Verde, Criminologia critica, Padua, 1981; Baratta, A., Crimi-
nologia critica y critica del derecho penal, trad. A. Bunster, México, 1986; Cirino
dos Santos, A criminologia radical, Rio, 1981; Lola Aniyarde Castro, Criminolo-
gia de la liberacion, Maracaibo, 1987; Bergalli, R., Critica a la criminolagia,
Bogotd, 1982; Rosa del Odmo, América Latina y su criminelogia, México, 1981,
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minada e trata de investigar, no discurso penal, as fungbes
ideolégicas de proclamar uma igualdade e neutralidade des-
mentidas pela pritica®. Como toda teoria critica, cabe-lhe a
tarefa de ‘‘fazer aparecer o invisivel”’®

22 **Compreender que o sistema legal ndo serve 4 sociedade como um todo, mas serve
os interesses da classe dominante, € o comego de uma compreensiio critica do
direito criminal, na sociedade capitalista’ — Quinney, op. cit., p. 240.

23 Miaille, op. cit., p. 17.
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§ 4o

Politica criminal

Do incessante processo de mudanga social, dos resultados
que apresentem novas ou antigas propostas do direito penal, das
revelagbes empiricas propiciadas pelo desempenho das institui-
¢oes que integram o sistema penal, dos avancos e descobertas da
criminologia, surgem principios e recomendagdes para a reforma
ou transformagéo da legislagdo criminal e dos érgaos encarrega-
dos de sua aplicagdo. A esse conjunto de principios e recomenda-
¢Ges denomina-se politica criminal. Segundo a atencdo se con-
centre em cada etapa do sistema penal, poderemos falar em
politica de seguranga ptiblica (énfase na instituicio policial),
politica judicidria (énfase na instituigdo judicial) e politica
penitencidria (€énfase na instituigdo prisional), todas integran-
tes da politica criminal. Como anota com precisio Pulitand, ha
entre a criminologia e a politica criminal a distingio — e ao
mesmo tempo o relacionamento — intercorrente entre a capa-
cidade de interprerar ¢ aquela de transformar certa realidade’,
Convém igualmente advertir que a acepgio que se confere aqui

1 Politica criminafe, in Marinuci ¢ Dolcini {org.), Diritte penale in trasformazione,
Milio, 1985, p. 17. Essu dualidade entre conhecer e amuar esti presente na
defini¢io de Zipf, para.quem a politica criminal implicaria **‘obtengio ¢ realizacgio
de critérios diretivos no ambito da justiga criminal** (Imtreduccion a la politica
criminal, trad. Macias-Picavea, Madri, 1979, ed. Rev. Pen. Privado, p. 4).
Zaffaroni questiona a distingdo entre criminologia e politica criminal, porquanto
“‘todo saber criminoldgico estd previamente delimitado por uma intencionalidade
politica’ (En busca de las penas perdidus, B, Aires, 1989, p. 177).
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a polftica criminal nada tem a ver com compromissos tedricos
de um certo movimento, liderado por von Liszt no final do
século XIX, que chegou a ser chamado de “‘escola da politica
criminal’’?.

O campo da politica criminal tem hoje uma amplitude
enorme. Nio cabe mais reduzi-la ao papel de *‘conselheira da
sangdo penal’’, que se limitaria a indicar ao legislador onde e
quando criminalizar condutas®. Nem se pode aceitar a primitiva
férmula lisztiana de sua relagdo com a politica social: esta se
ocuparia de suprimir ou limitar as condigoes sociais do crime,
engquanto a politica criminal s6 teria por objeto o delingiiente
individualmente considerade®. Em ambos os casos, estao sendo
pagas elevadas taxas a criminologia positivista: taxa politica no
primeiro caso (a aceitagio legitimante da ordem legal nao per-
mite que a politica criminal visite o outro lado, circunscrevendo-
a is fungdes de “‘conselheira da sangao penal™’), taxa tedrica no
segundo caso (a segregacdo arbitriria do individuo delingiiente
das condigOes sociais do crime sugere o reconhecimento de
processos causais distintos — ainda que ao género *‘fatorialista™
— de ordem social e individual, tendo como segiiela que a
politica criminal também deve distinguir-se da politica social). A
politica criminal serd, como diz Szabd, a prima pobre da politica

2 Sobre as caracteristicas desses compromissos tedricos: Bergalli, op. cit., p. 90;
Fragoso, Ligges, p. 48; A. Bruno, op. cit., p. L11.

3 Para A. Bruno, a politica criminal € **um conjunto de principios de orientagio do
Estndo na luta contra a criminnlidade, através de medidas aplicdveis aos
criminosos’” (op. cit., p. 33). Para Basilen Garcia, *'a politica criminal examina o
direito em vigor, apreciando a sua idoneidade na protegic social, contra os
criminosos ¢, em resultado dessa critica, sugere as reformas necessdrias. Verifi-
cado se a lepislagio vigente alcanga sua finalidade, trata de uperfeiconr a defesa
juridico-penal coatra a deling@iencia’’ (op. cit., p. 37}. Para Marc Ancel, *‘todo
mundo parece concordar com que a politica criminal tem de inicio por objeto,
indiscutivelmente, a repressao do crime, pelos meios e procedimentos do direito
penal (ou, mais amplamente, do sistemz penal) em vigor’ (Pour une etude
systematique des problemes de politique criminelle, in Archives de politique
crimine!lé. n? 1, Paris, 1975, p. 16).

4 von Liszt, Trarade, p. 112.
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social®, mas estd indissoluvelmente ligada a ela. Por isso mesmo,
muito mais do que a histérica tensdo entre a politica criminal
(concebida como aquela ‘‘conselheira’.que procura aprimorar a
funcionalidade repressiva do sistema penal) e o direito penal
(concebido pela perspectiva garantistico-liberal), tao lapidar-
mente expressa por von Liszt (*‘o direito penal € a barreira
infranquedvel da politica criminal’’}), os grandes debates se tra-
vam entre finalidades politicas diversas que pretendam modelar o
instrumento juridico®, ou seja, entre politicas criminais diversas.

£ ilustrativo perceber a influéncia do fracasso da pena priva-
tiva de liberdade em concretas propostas de politica criminal. Ha
um século, von Liszt preconizava a suspensio condicional, subs-
titutivos de cariter pedagdgico para criminosos jovens, € s
insurgia contra as penas curtas, que ‘‘nao corrigem, nao
intimidam’’ e, **muitas vezes, encaminham definitivamente para
o crime o delingiiente novel’””. A constatagio, pela pesquisa
empirica nos {ltimos cingiienta anos, do fracasso da pena priva-
tiva da liberdade com respeito a seus objetivos proclamados,
levou a uma auténtica inversdo de sinal: uma politica cﬁminql
que postula a permanente reducéo do dmbito de incidéncia. do
sistema penal. Assim se entende Fragoso: “‘uma politica criminal
moderna orienta-se no sentido da descriminalizacdo e da desjudi-
cializagdo, ou seja, no sentido de contrair a0 maximo o sistema
punitivo do Estado, dele retirando todas as condutas anti-sociais
que podem ser reprimidas e controladas sem o emprego de
sangdes criminais’’®, isto &, no sentido de uma “*conselheira da
sangiio nao-penal’’. ' ‘

Baratta propde quatro indicagfes ‘‘estratégicas’’ para uma
politica criminal das classes dominadas’, das quais apresentare-

5 '“parienie pobre’’ — Criminologia y politica en'mareria criminal, trad. F. Blanco,
México, 1980, p. 169. ‘

6 Pulitund, op. cit., p. 9: *‘la tensione posts in evidenza non & tanto fra diritto e
politica criminale, quanto fra finalith politiche diverse, tutte confluenti a modella-
te lo strumento giuridico’”.

7 Tratado, p. 113 ¢ 114.

B Ligges, p. 17.

g Op. cit., p. 213 ss.
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mos a seguir um resumo. Em primeirodugar, numa sociedade de
classes a politica criminal ndo pode reduzir-se a uma *‘‘politica
penal’’, limitada ao &mbito da funcéo punitiva do estado, nem a
uma **‘politica de substitutivos penais’’, vagamente reformista e

" humanitaria, mas deve estruturar-se como politica de transformagdo

social e institucional, para a construgdo da igualdade, da democracia
e de modos de vida comunitéria e civil mais humanos. Em se-
gundo lugar, a partir da consideragfo do direito penal como direito
desigual, deve-se empreender dois movimentos: 1°) instituir a
tutela penal em campos que afetem interesses essenciais para a
vida, a safide e o bem-estar da comunidade (o chamado *‘uso
alternativo do direito’”): criminalidade econfmica e financeira,
crimes contra a salde piblica, o meio ambiente, a seguranga do
trabalho, etc; 2°) contrair ao maximo o sistema punitivo, obser-
vando-se que muitos dos codigos penais vigentes foram elabora-
dos sob o signo de uma concepgfo autoritdria ¢ ética do estado
(para o Brasil, basta ler a Exposigio de Motivos do vigente
Cddigo Penal), descriminalizando pura e simplesmente ou subs-
tituindo por formas de controle legal ndo estigmatizantes
(sancdes administrativas ou civis)'"’. A esses objetivos correspon-
deria uma profunda transformagao no processo € na organizagio
Judicidria, bem como na institui¢o policial''. Em terceiro lugar,

10 Sobre descriminalizagdo, ¢f. The decriminalization, Miliio, 1975 (que contém as
atas do coldguio de Bellagio de 1973 sobre o tema; o relatdric Hulsman foi
traduzido e publicado na Revista de Direito Penal (RDP}n? 9-10, p. 7 ss); Report
on decriminalization, Council of Burope, Estrasburgo, 1980; Peris Riera, J.M., £}
proceso despenalizador, Valénciz, 1983; Miguel Reale Ir., Descriminalizagfio, in
Rev. do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), ano VII, n® 29, p. 189 ss;
Ivetie Senise Ferreira, Politica criminal e descriminalizagio, in Rev. I48, ano VII,
n? 29, p. 196 s5; Nilo Batista, Algumas palavras sobre descriminalizagio, in RDP
n# 13, p. 28 ss. Como acentuou Figueirede Dias, “*uma Politics Criminal que se
queira vilida para o presente € o futuro proximo e para um Estado de Direito
material, de cariz social e democritico, deve exigir do direito penal que sé
intervenha com os seus instrumentos préprios de atuag@o ali onde se verifiquern
lesdes insuportiveis das condigdes comunitirias essenciais de livre realizagio e
desenvolvimento da personalidade de cada homem’’ (Os novos rumes da politica
criminal e o direito penal portugués do futuro, Lisbon, 1983, p. 11).

11 A esse propdsito, merecem leitura e reflexio as recomendagdes concretas formuta-
das por Zaffaroni, em seu estudo sobre o que denominou, adequadamente, de
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e tendo como premissa o fracasso histérico da prisdo, em suas
fungdes de controlar a criminalidade e promover a reinsergéo
social do condenado, bem como os verdadeiros fins que tem
exercido, pugnar pela aboligio da pena privativa de liberdade™;
para aproximar-se desse objetivo, sugerem-se as seguintes
taticas: a) implantagdo de ‘‘substitutivos penais’’; b) ampliagao
de formas de suspensdo condicional de execugao e livramento
condicional; c) introdugio de formas de execugao em regime de
semiliberdade; d) reavaliagao do trabalho carcerdrio; e) abertura
da prisdo para a sociedade, mediante a colaboragio de orgéos
Iocais. Por essa linha, a alternativa oferecida ao mito da reeduca-
¢do consistiria na criagdo de condigdes que levassem o conde-
nado a compreender as contradigdes sociais que o conduziram a
uma reacgio individual e egoistica (o cometimento do crime},
que, desenvolvida nele a consciéncia de classe, se transformaria
em participagdo no movimento coletivo. Em quarto e ultimo
lugar, preocupado com o0s processos ideoldgicos e psicologicos
que se desenvolvem em torno da opinido piblica, ao escopo de
legitimagao do direito penal desigual (com referéncia especial
a0s processos de indugio de alarma social, que se apresentam em
“‘campanhas de lei e ordem’’ manipuladas por forcas politicas,

“*nova defesa individual’® (Polftica criminal latinoamericana, B, Aires, 1982,
pp- 28 a 30).

12 O sbolicionismo penal, caracterizado por Scheerer como uma ' 'teoria sensibiliza-
dora’’, na acepgio que Scheff atribuiu ao interacionismo, ou seja, como uma
*‘teoria’’ que, dispondo dn capacidade de superar de alguma forma as classifica-
¢des, pressupostos e modelos tradicienais, nio consegue, entretanto, proporcio-
nar, com $eus proprios instrumentds metodoldgicos e conceituais, a adequada
verificaglo das novas idéias produzidas (Scheerer, Sebastian, La abolicién del
sistema penal: una perspectivaen 1a criminologia contemporinea, in Rev. Derecho
Penal y Criminologfa, v. VIII, n° 26, Bogotd, 1985, p. 203), tem seu mais
militante profeta em Louk Hulsman, para quem o sistema de reagiio social formal
penal é algo completamente initil e prablemitico em si mesmo, podendo, 4
mingun de quaiquer fungio, ser deixado de lade (Sistema penal y seguridad
ciudadana: hacia una alternativa, trad. 5. Politoff, Barcelona, 1984). Para
outros, como Nils Christie, s6 apds alteragfes estruturais nas sociedades pds-in-
dustrinis, com a reorganizagio dos processos de controle social, serd possivel a
abolicio (Limils to pain, Oslo, 1983).
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produzindo a falsa representagdo de uma solidariedade social
geral contra um comum *‘inimigo interno’’}, propoe Baratta uma
“*batalha cuitural e ideoldgica em favor do desenvolvimento de
uma consciéncia alternativa no campo das condutas desviantes e
dacriminalidade’’, tentando-se inverter as ‘‘relagdes da hegemo-
nia cultural com um trabalho de decidida critica ideolégica, de
produgdo cientifica e de informacao™".

Um pequeno, mas decisivo, capitulo dessa batalha pede ser
travado nos livros dedicados ao ensino do direito penal.

13 Op. cit., p. 219. Farto material sobre politica criminal pode ser encontrado na
Revue Internationale de Droit Pénal, n° 1, 1978, contendo as atas do coldguio de
Madri sobre Politica Criminal e Direito Penal.
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Capitulo II

A DESIGNACAO “DIREITO
PENAL” E SUAS ACEPCOES.
PRINCIPIOS BASICOS DO
DIREITO PENAL. MISSAO DO
DIREITO PENAL. A CIENCIA
DO DIREITO PENAL.




§ 5

Direito ‘*penal’’ ou direito *‘criminal’’?

Uma conduta humana passa a ser chamada ‘‘ilicita’
quando se opde a uma norma juridica ou indevidamente pro-
duz efeitos que a ela se opoem. A oposigio l6gica entrz a
conduta e a norma (cuja consideragio analitica dd origem a um
objeto de estudo chamado ilicito) estipula uma relacio, de
cardter dedntico — denominada relagio de imputagdo' —, que
traz como segundo termo a sangde correspondente. Quando
esta sangdc € uma pena, espécie particularmente grave de
sangio?, o ilicito é chamado crime.

1 Cf. Raffo, 1., Introdugdo ao conhecimenio juridico, Rio, 1983, p. 16.

2 As sangOes juridicns tém geralmente cariter reintegrativo (visando, real ou sim-
bolicamente, a restabelecer a situagio juridica anterior ao ilicito) ou compensa-
térie (visando, na impossibilidade da reintegragio do stato quo ante, a uma
reparagiio). A pena tem cariter retributivo: ela implica infligir ao responsivel pelo
crime, sob a forma de perda ou restrigiic de bens jurfdicos ou direitos subjetivos,
um mal que excede o simples possivel reintegragio ou a compensagio devidas.
Sobre o tema, cf. Soler, Conceilo e chjeto do direito pennl, in RDP 4/30 ss;
Fragoso, Ligdes, p. 292. Para Hart, o primeiro elemento da definicio de pena
reside na implicagido de **der ou outras conseqiiéncias normalmente consideradas
desagraddveis'’ (Punishment and responsability, Londres; 1973, p. 4). Cf. ainda
Ross, On guilt, responsability, and punishment, Londres, 1975, p. 36, Diz
Jescheck que **negar o cariter de mal & pena equivaleria a negar o proprio conceito
de pena'’ (Tratado de derecho penal, trad. Puig-Conde, Barcelona, 1981, v. 1, p.
91). Diz nosso Anibal Bruno: **é de sua esséncia o cariter aflitive e retributivo’”
(op. cit., t. 32, p. 23). E imporiante ter presente que o cariter retributive, embara
oferega um critério relativamente seguro para distinguir a penn das demais san-
gdes, nem, por um lado, esgota ou limita a discussio sobre objetivos e fungdes da
pens, nem, por oulro, circunscreve-a com exclusividade ao campo do direito
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Vemos, portanto, que o elemento que transforma o ilicito
em crime € a decisdo politica — o ato legislativo — que o
vincula a uma pena. Esse € o substrato das defini¢des formais
de crime’, e ele nos revela que a pena ndo é simples
“‘conseqiiéncia juridica’’ do crime, mas sim, antes disso, sua
prépria condigdo de existéncia juridica’. Se nos dermos conta
de que, no momento da aplicagéo da norma penal, através de

penal. Sangoes de natureza retributiva existermn no direito privado, como a indigni-

dade para a sucessio do art. 1.595 CC (*'a indignidade constitui pena civil” —
Barros Manteiro, Curse de direito civil, S. Paule, 1962, p. 63), no direito
processual, como a multa para quem indevidamente recebe custas do art. 3(_) CcprC
(chamada de *‘penalidade’” por Pontes de Miranda, Comentdrios ao cédigo de
processo civil, Rio, 1974, t. 1, p. 434) ou algumas das sangdes do sistcmamde
responsabilidade das partes por dano processual (das quatro espécics‘ dc‘sangc‘ues
‘*de viria natureza'’ apreendidas por Barbosa Moreira, as trés primeiras tém
carfiter retributivo, sendo a terceira verdadeira e propria pena — cf, Temas de
direita processual, S, Paulo, 1977, p. 1B e 19), e no direito administrativo, cc.}mn
us sangdes disciplinares que atingem o funcionsrio piblico faltoso, ou as comina-
gdes do Cddigo Nacional de Trinsito contra o motorista infrator (hipGteses que
podem ser adequadamente chamadus, respectivamente, de penas disciplinares e
penas governativas). Fale-se hoje num *‘direito administrativo penal’’, que se
aproxima do direito penal exatamente pelo uso de sangdes retributivas, € no qual,
por isso mesmo, devem aplicar-se os principios bdsicos do direito penal (cf. Revue
Internationale de Droit Pénal, Toulouse, 1988, v. 59, n% 1-2, p. 520). Comple-
menta-se & distingio observando que a pena, além do carater retributivo, é comi-
nada pela lei como pena criminal, ou seja, dentro do quadro constitucional ou legal
- dus penas admitidas, subordinada sua aplicagiio s condigbes constitucionnis. e
legais correspondentes, a primeira das quais € a jurisdigdo pemal. Ao
*‘pracedimento jurisdicional’” como distintivo complementar também tecorre
Boscarelli (Compendio di diritto penale, P.G., Milio, 1980, p. 2). Vejn-se o
quinto elemento da definigiio de pena oferecida por Hart (op. cit., p. 5). Fragoso
menciona e *‘conotagio processual’’ que as expressoes crimen e delictum tiveram
durante certa fase do direito romano (Ligdes, cit., p. 25). .

3 “*Crime é todo aqueie comportamento humano gue o ordenamento juridico castiga
com uma pena’’ (Jescheck, op. cit., p. 70); *‘crime € toda conduta que o legislador
sanciona com uma pena’’ (Muiioz Conde, Introduccidn al dereche penal, Barcelo-
na, 1975, p. 28); '“‘crime é toda agfio ou omissao proibida pela lei, sob ameaga de
pena’” (Fraposo, LigGes, p. 147); ete.

4 J4 o intuira Tobias Barreto: *'Q conceito de pena ndo € um conceito jurfdico, mas
um conceito politico. O defeito das teorias correntes em tal matéria consiste
justamente no erro de considerar o pena como uma conseqiénciz de direito,
logicamente fundada®" (op. cit., p. 177).

44

uma decisao judicidria — que é também um ato politico —, o
crime se pde como condigdo de existéncia juridica da pena’,
compreenderemos a relacao dialética que continuamente as-
socia e distingue esses conceitos 0postos, que se fundamentam
e Se negam reciprocamente.

Assim vistas as coisas, o debate sobre a designacao direito
“‘penal’’ ou direito *‘criminal’” poderia sugerir o debate sobre
0 ovo ou a galinha, ndo fosse o concursoe de trés varidveis, que
examinaremos a seguir, :

A expressio ‘‘direito criminal’’ é mais antiga, e historica-
mente se observa uma gradual prevaléncia da expressio
‘‘direito penal’’, que teria sido empregada pela primeira vez,
segundo Mezger®, por Regnerus Engelhard, em 1756, popula-
rizando-se, segundo Bustos, ap6s a promulgacio do codigo
penal francés de 18107,

A primeira varidvel que se deve considerar é a influéncia
da opg¢éo do legislador. Entre nés, no Império, a Constituigio
recomendou que se elaborasse um cédigo criminal, no que foi
obedecida com o Cédigo Criminal de 1830. J4 o primeiro
cddigo da republica, de 1890, se chamou Cédigo Penal, ainda
que a Constituigio republicana de 1891 viesse a referir-se a
“‘direito criminal’™. As demais constituigdes adotaram a de-
signagdo direito penal™, e o codigo de 1940 se chamou Cédigo

-5 Navarrete fala em *‘causa’: “*O crime € a causa juridica da pena, e mais exata-
mente o seu fundamento’’ (Derecho peral, P.G., Barcelona, 1984, p. 28).

6 Tratado de derecho penal, trad. R. Mufoz, Madri, v. I, p. 27.

7 Iniraduccidn al derecho penal, Bogold, 1986, p. 3,

8 Constituigio de 1824, art. 169, inc. XVIII: “‘organizar-se-i quanto antes um
cédigo civil, e criminal, fundado nas sélidas bases da Justica ¢ Eqgiiidade”,

9 No inciso 23 do artigo 34, que previa a competéncia do Congresso Nacional:
"*legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Repblicae o processual da
justia federal’’.

10 1934 —an. 59, inc. XIX, al. a; 1937 — art. 16, inc. XVI; 1946 —art. 50, inc. XV,
al. @; 1967 — art. 87, inc. XVII, al. b (mantido na Emends n° 1 de 1969); 1988 —
art. 22, inc. I Entre nds, foi- Roberto Lyra quem chamou a alengdo para a
importéncia do texto constitucional, num livro que, por influéncia do positivismo

. ferriano, se chamava Introducdo ao estudo do direito crimfnal, Rio, 1946, p. 47,
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Penal. Tal influéncia € perceptivel e Damésio"', Mayrink da
Costa’, Basileu Garcia, Mirabete" e Magalhiaes Noronha',

A segunda varidvel diz respeito a paradigmas doutrindrios
que impliquemn nomear o direito penal dessa ou daquela ma-
neira. No processo historico de prevaléncia da expressao direi-
to penal, Bustos vé certa intengdo de ‘‘acentuar o cariter
sancionador deste direito como seu trago mais distintivo e
definitorio’’'5. Partilha dessa linha, entre nds, Brito Alves,
que privilegia a locugéo direito penal por ver na punibilidade a
‘“‘nota especifica do crime, a sua conseqiiéncia juridica mais
natural ou légica, como a circunstincia predominante, como a
caracterfstica maior’”". E sempre lembrada a designagio C6-
digo de Defesa Social, introduzida (1936) em Cuba'®. O usoda
expressao direito criminal, em 1946, por Roberto Lyra, expri-
me a influéncia que sobre ele exercia o pensamento de Ferri*,

11 **Nés possuimos um cédigo penal, razio pela qual preferimos a expressio Direito
Penal, aceitondo a predilegao do legislador' (op. cit., p. 4).

12 ..."*a partir de 1890 nossa legislagao passon a denominar-se Cédigo Penal. Seguimos
a tradigdo”’ {op. cit., p. 5).

13 *'Possuimos um Cédigo Penal, no um Cédigo Criminal. Deve ser aceito, pois,
para titulo da matéria, o sugerido pela lei positiva™ (op. cit., p. 8).

14 __."*em consoniincia com a legislagdo patria" {op. cit., p. 14).

15 *‘Optamos, entretanto, pela de direito penal, em consondncia com o Cédigo®” (op.
cit., p. 3).

16 Introduccidn, cit., p. 4. A mudanga importante, registra Bustos, estava no aban-
dono da idéia de expinagio, substituida pela de pena, associada historicamente *'a
concepgio de estado de direito e ao principio nullum crimen nulla poena sine
lege™".

17 Direito penal, P.G., Recife, 1977, p. 111. A &nfase na pena nio significa que este
autor atribua ao direito penal fungdes estritamente sancionadoras (cf. p. 115).

18 Fortemente influenciado pelo positivismo e, *‘segundo os préprios autores, ins-
pirado na idéia ferriana de defesa social’’ (Martinez Rincones, Sociedad y derecho
penal en Cuba, Bopotd, 1986, p. 62}, tal cddigo, ao contririo do que possa
pensar-se, nio conferiu vigéncia aos postulados da primeira defesa sociel; disso se
queixava Gramatica (Principios de defensa social, trad. Prado e Aparicio, Ma-
dri, 1974, p. 209). )

19 Introdugdo ao estude do direito criminal, cit. Em 1953, Lyra publica sua Expres-
sdo mais simples do direito penal (Rio, ed. J. Konfino). Sua peculiar forma de
organizar as disciplinas criminais contemplaria, doravante, um direito penal
normativo e um direito penal cientifico (cf. Novo direite penal, Rio, 1980, p. 1),
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Outras designagdes de regéncia doutrindria costumam ser
evocadas™,

A varidvel mais importante, contudo, diz respeito ao al-
cance descritivo da designacdo proposta, isto €, i sua capaci-
dade de compreender determinados conteddos. Mestieri, por
exemplo, opta por Direito Criminal porque deseja abranger
também o direito processual penal e respectiva organizagao
judicidria®'. Aqui, a principal obje¢do a designagdo direito
penal foi oposta pelo advento, no final do século XIX, das
medidas de seguranca®. Como diz Mir Puig, ‘*o direito penal

20 Tais designagdes nem-sempre significam nomear, senio orientar o direito, oo
contririe do que pode supor o iniciante. Derecho protector de los criminales,
sempre lembrado em textos brasileiros de iniciagfio, niio € o nome de um antepro-
jeto de codigo elaberado por Dorado Montero, e sim o nome da segunda edigiio
revista e aumentada, em dois volumes (1915}, de seus Estudios de deracho penal
preventivo. Atris dessa designagio estava a mais humanistica e generosa vertente
que o posilivismo consentiu — por isso mesmo, rompida com ¢le na vulgaridade
detzrministica do homem delingiente —-, capaz de pretender da administragio da
justica uma fungdio de medicina social, fraternalmente comprometida com o
criminoso-paciente, com quem deve repartir, enguanto agente social, a responsa-
bilidade — solidiria e coletiva — pelo crime-doenge (Bases para um nieve
derecho penal, B. Aires, 1973, pp. 65 s5). Do mesmo modo, *‘direita repressivo’’
& apenas titulo de um livro publicado, em 1883, em Turim, pelo positivista
Ferdinando Puglia (Prolegomeni allo studio del diritto repressivo).

Qp. cil., p. 4. Frosali reuniu numa sé obra o estudo do direito e do processo penal

sem renunciar a esta designagic, porém atribuiu & obra o titulo geral de Sistema

penal italiano, ¢ designou os trés primeiros volumes de ‘‘direito penal
substancial’’ e o dltimo de ‘‘direito processual penal’ (Frosali, R.A., Sistema

penale italiane, Turim, 1958).

22 Da verificagiio do fracasso pritico da pena (expresso nn multi-reincidéncia e na
ascensdio da criminalidade) e do determinismo paositivista, que lhe questionava os
fundamentos, surgiram as medidas de seguranga como segunda ordem de reagio
jurfdica ao crime, aplicdveis no pressuposto da perigosidade e ndo, como a pena,
da culpabitidade do individuo. Ao lado das penas, autonomamente apliciveis, as
medidas de seguranga comporiam um regime bindrio (pena e medida). Recebidas
no direito brasileiro pelo Cédigo Penal de 1940, por direta influéncia do Cédigo
Rocco, com desempenho inteirmmente ineficaz, fornm consideravelmente reduzi-
das em 1984, suprimindo-se seu aspecto mais polémico (medida de seguranga
detentiva para imputdveis). Hoje, subsistem somente a2 internagiio em hospital de
custddia e tratamento psiquidtrico e o tratamento ambulatorial para inimputiveis
ou, sob regime vicarianfe (pena ox medida), para semi-imputdveis.

2
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ja ndo & hoje apenas o direito da pena’’; diante das medidas de
seguranga, ‘ ‘direito penal parece expressio demasiado estreita
para abranger tudo o que pretende significar hoje™"”. Eessaa
razio que levava Costa e Silva a dizer que ‘‘a denominagio de
cédigo penal ndo se adapta com exatidio 3 matéria contida
nesse diploma’’*, ou Magalhides Noronha a reconhecer que a
expressdo cédigo criminal ‘‘é mais compreensiva’’®, ou Ba-
sileu Garcia a referir-se ao ‘‘plausivel fundamento’’ da locu-
¢do ‘‘direito criminal’’?,

Deve prevalecer a expressio direito penal. Em prlmelro
lugar, porque, como vimos, a pena é condicio de existéncia
juridica do crime — ainda que ao crime, posteriormente, 0
direito reaja rambém ou apenas com uma medida de se-
guranca. Pode-se, portanto, afirmar com Mir Puig que a pena
‘‘ndo apenas € o conceito central de nossa disciplina, mas

também que sua presenca € sempre o limite daquilo que a ela-
.pertence

1927

Em segundo lugar, porque as medidas de se-
guranga constituem juridicamente sangdes com cardter retri-
butivo, e portanto com indiscutivel matiz penal. Na Exposicao
de Motivos .da lei que reformou a Parte Geral do Cédigo®,
representando a opiniio comum no Brasil, estd registrado que
a medida detentiva para imputdveis € “‘na pratica uma fracao
de pena eufemisticamente denominada medida de seguran-

. Afirma Zaffaroni que, ‘‘salvo o caso dos inimputiveis,

23 Intraduccién a las bases del derecho penal, Barcelona, 1976, p. 18,

24 Comentdrios ao cddigo penal brasileiro, 8. Paulo, 1967, p. 16.

25 Op. cit., p. 4. Roberto Lyra dizia que a denominagio direito criminal € '‘mais
substanciosa, mais compreensiva, mais duradoura, abrangendo os irresponséveis
que nio sdo apenados e as medidas de seguranga que ndo sdo penas” (Introdugdo,
cit., p. 47).

26 Op. cit., p. 7.

27 Op. cit., p. 26. Mir Puig desenvolves um argumento de Rodriguez Devesa,

versando as medidas de seguranga pré-delituais, para concluir que mesmo ai o
direito pena! atua na supesigdo de um fato apenado peln lei.

28 Lei n? 7.209, de 1f.jul.84. Cf. Exposigio de Motivos, n® 87, da Mensagem n®
241/83, do Pader Executivo.
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sempre que se tira a liberdade do homem por um fato por ele
praticado, 0 que existe € uma pena’’®.

Contudo, ndo hesitamos em afirmar que mesmo as medi-
das concernentes a inimputédveis, ainda que se orientem para
fins de prote¢do e melhoramento, operam pela via retributiva

- da perda ou restrigdo de bens jurfdicos ou direitos subjetivos, e

ostentam igualmente matiz penal. Neste sentido, peremptoria-
mente, Fragoso: “Nao existe diferenca ontolégica entre pena €
medida de seguranga’’*®,

Em todo caso, quem nio quisesse ir tdo longe poderia
contentar-se na verificagiio de que mesmo a imposi¢do dessas
medidas pressupde o cometimento de um crime — algo que sO
se constitui juridicamente a partir da pena. Por tudo isso, e
também porque, histérica e antropologicamente, sdo as penas, -
tais como efetivamente executadas, que definem objetivos e
perfil da categorizaciio juridica de condutas humanas como
crimes e de seu correspondente tratamento politico, o melhor
nome para nossa disciplina é direito penal.

29 Da tentativa, S. Paulo, 1988, p, 27.
30 Ligdes, cit., p. 293.
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§ 06

As trés acepgoes da expressao” direito penal”

A cssa altura, jd sc percebeu que a expressio “direito
penal” é utilizada, freqiientemente no mesmo contexto, cm
trés accpgdes distintas.

Por direito penal se designa, inicialimente, o conjunto das
normas juridicas que, mediante ¢ caminagdo de penas, estaruein
os crimes, bem como dispdem sobre seu proprio dmbito de
validade. sobre a estrutura e elementos dos crimes e sobre
aplicagdo e execuglo das penas e oufras medidas nelas previstas.
Chama-se a esta acepgio direito penal em sentido objetivo ou
simplesmente direito penal objetivo.

A seu lado, introduz-se uma acepgio segundo a qual direito
penal cxprime & faculdade de que seria titular o estado para co-
minar, aplicar e executar as penas, apreendida como direito
subjetivo (dai, direito penal cm sentido subjetivo ou simplesmente
direito penal subjetivo). Se com respeito ao direito penal objetivo
Uus poenale), dentro cvidentemente de quadrantes doutrindrios
bem distintos, prevalece certc consenso, o direito penal subjetivo
[Jus puniendi) desperta acirrada controvérsia, havendo quem ncgue
sua cxisténcia enquanto direito subjetivo ou o valor tedrico da
classificagio.

Outras vezes, contudo, ao empregarnos a expressiio dircito
penal estamos nos referindo ao estudo do direito penal, i apro-
priacio intclectual de conhecimentos sobre aquele conjunto

de normas jurfdicas ou aquela faculdade do cstado; usa-se 4 eX-
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pressao, af, numaacepgdo de ciéncia do direito penal, oudireito
penal-ciéncia. J4 foi muito observado que, especialmente para
o iniciante, o fato de a ciéncia e de seu objeto terem o mesmo
nome (* ‘direito penal & a ciéncia que estuda o direito penal’’)
pode gerar alguma perplexidade e confusio.

Nos préximos pardgrafos, procuraremos desenvolver al-
guns aspectos essenciais dessas trés chaves de ab6bada que, nos
planos normativo, pelitico e cientifico, se relacionam e se dis-
tinguem, embora usem o mesmo nome.
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§7°
O direito penal como direito piiblico

O posicionamento do direito penal objetivo dentro do direi-
to piblico interno costuma ser exiraido, por uma perspectiva
conteudistica, de supostos objetivos sociais gerais de suas nor-

mas, ou, por uma perspectiva formalista, da exclusividade e -

imperatividade com as quais o estado as impGe. A primeira
perspectiva se integra Magalhées Noronha: ‘*Pertence o direito
penal ao direito piiblico. Violada a norma penal, efetiva-se o jus
puniendi do Estado, pois este, responsdvel pela harmonia e es-
tabilidade sociais, é o coordenador dos individuos que com-
pdem a sociedade’'; & segunda, Basileu Garcia: *‘Se s6 pode
ser exercido pelo estado, se a fungdo de impor penas (...) é
essencialmente piblica, o direito penal constitui necessaria-
mente um ramo do direito pablico interno’*?. Em seu texto de
iniciacdo, Miguel Reale, caracterizando uma relagio de direito
piiblico pelo “‘fato de atender, de maneira imediata e prevale-
cente, a um interesse de cardter geral™’, afirma que a criminali-
zacdo daapropriagio indébitanio atende apenas ao interesse da
vitima, e sim ao interesse social, e **por esse motivo, o direito
penal é um direito piblico, uma vez que visa a assegurar bens
essenciais a sociedade toda’ . Filiando-se a ambas as perspec-

1 Op. cit., p. 4.

2 Op. cit., p. 12.

3 Ligdes preliminares de direito, S. Paulo, 1973, p. 385: *‘quando uma norma
proibe que alguém se aproprie de um bem alheio, nio estd ceidando apenas do
interesse da vitima, mas, imediata e prevalecentemente, do interesse social'’.
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tivas, Fragoso fundamenta a inclusio dodireito penal no direito
piiblico ndo s6 porque sua protecio *‘refere-se sempre a interes-
ses da coletividade’” como também porque *‘o estado detém o
monopélio do magistério punitivo, mesmo quando aacusagio é
promovida pelo ofendido™*.

Uma revisdo dessas perspectivas fundamentadoras supoe a
intervencao de trés linhas criticas: 1? critica da distingéo a-
histérica entre direito piblico e direito privado; 2? critica do
estado como abstracio a-histdrica; 37 critica do positivismo
juridico-penal.

Em primeiro lugar, portanto, cumpre verificar que a distin-
cdo direito privado—direito piiblico era completamente des-
conhecida das préticas penais primitivas, nem faria sentido
perante elas’, aparecendo pela primeira vez no direito romano,
na famosa passagem de Ulpiano®. Sabemos como se deu, em
Roma, a superacio do regime gentilico pelo incoercivel movi-

»

mento da plebe afluente, que conduziu & *‘destruigdo da antiga
ordem social fundamentada nos vinculos de sangue’’’, substi-

4 Ligdes, cit., p. 2. Sobre o aspecto, Anibal Bruno: *'se em certos casos o afuagio do
direito punitivo fica dependente de queixa do ofendido e 56 este pode provocar o
movimento da justiga, isso € mera condigio do processo, que nio altera o cariter
plblico da definigio e cominagdo penal e da aplicagldo e execugdo da sangio
punitiva™ (op. cit., v. I, t. 1%, p. 25},

5 Max Weber, Economia y sociedad, trad. J. Echavarria et ai., Bogotd, 1977, v. I,
p- 503; Machado Neto, Compéndio de introducdo & ciéncia do direito, 8. Paulo,
1975, p. 241; Losano, op. cit., p. 140,

& Digesta, liv. 17, tit. 1, 1, § 2% **E direito piblico aquele que se refere ao estado da
coisa Romana {ad statum rei Romanae specrat); privado, aquele {que se refere) a
utilidade de cada individuo (quod ad singulorum urilitatem); pois umas coisas sio
iiteis piblica e outras privadamente. O direito piiblico consiste nas coisas sagra-
das, as dos sacerdotes € as dos magistrados (in sacerdotibus, in magistratibus
consistit). O direito privado é tripartido, pois estd composto dos preceitos naturais,
ou dos das gentes, ou dos civis (ex naturalibus praeceptis, aut gentium, aut
civilibus)''. Como observa Bonfante, a expressio res publica romana corresponde
20 termo ‘‘estado’, em sentido politico, enguanto sfarus corresponde ao mesmo
termo e sentido ontoldgico ou natural (/nstituciones de derecho romanoe, trad, L.,
Braci et af., Madri, 1965, p. 13},

T Engels, F., A origem da familia, da propriedade privada e do estadp, trad. L. Konder,
in Obras escolhidas, Rio, 1963, v. 3, p. 104, O termo ‘'destruide’” (distrutio) €
também empregado por Guarino (La rivoluzione della plebe, Népoles, 1975, p. 256).
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tuida por uma ordem de estado, baseada na representagio de
classes $ociais diferenciadas pela riqueza e na divisao terri-
torial. A distingdo direito privado—direito piiblico, no processo
histérico que estatui e conduz a repiblica romana, ndo conse-
gue disfargar que interesses privados do patriciado se conver-
terdo, pela mediagio do estado, em interesses piiblicos: a ado-
tar-se essa formula da utilidade (Ulpiano), nada foi mais atil
para a sobrevivéncia do patriciado do que o surgimento histéri-
codoestado, e, neste sentido, nada nasceu mais privado do que
o publico®. De qualquer sorte, estabelece-se uma tendéncia a
que o poder (imperium) sejao eixo do direito piiblico, enquanto
apropriedade (dominium) seja o eixo do direito privado, e efeti-
vamente o estado tende a monopolizar a titularidade e o exerci-
cio de direitos publicos, discernindo-se entre as atribuigées
politicas do monarca e seus direitos privados’. A Idade Média
assistiria & superposigio daqueles dois eixos — imperium e do-
minium-—-na pessoa do senhor feudal, cujo poder politico deri-
vava da propriedade da terra e da forma peculiar de sua
exploragio™. Com a dissolugao do mundo feudal, dando par-
tida a ascenséo social da burguesia e ao processo politico de
formagao dos estados nacionais, reanima-se a distingio. Rad-

8 Obviamente muito distante dessa linha, Del Vecchio registrava que **o critério dessa
utilidnde € assaz incerto. Nio podem separar-se, de um mode seguro ¢ nitido, os
interesses gernis dos interesses particulares”” (Lig6es de filosofia do direito, trad. A.
Brandio, Coimbra, 1979, p. 390). Pode demonstri-lo a longa convivéncia romana
entre ¢ direito penal privade e o direito penal piblico, bem como n gradativa
transmigragio de matérin criminal do primiro para o segundo, desde que nio nos
conformemos com o distinge processual, e tentemos capturar sua filogenia substan-
cial a partir respectivamente da disciplina penal doméstica e do direito de guerra.
Veja-se, amplamente informativo, Mommsen, Lz dreit pénal romain, trad, Du-
puesne, Paris, 1907, t. I, p. 16 2 73. .

9 Hermes Lima, Intredugdo & ciéncia do direito, Rio, 1955, p. 64,

10 Sabre o aspecto, Leo Huberman, Histéria da rigueza do homem, trad. W. Dutra, Rio,
1979, cap. 1. Registra Pasukanis que **os direitos piiblicos do senhor feudal sobre os
servos eram a0 mesmo tempo seus direitos como proprietirio privado; de modo
reciproco, seus direitos e interesses privados podem ser interpretados, se se quiser,
como direitos politicos, isto €, piblicos’” (Teorfa general det derecho y marxismo,
trad. V. Zapatero, Barcelona, 1976, p. 116).
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bruch dird que *‘a superagio do feudalismo coincid.iu com o
aparecimento da consciéncia dessa disnngé‘o ‘entre d]l'-e]’lo pu-
blico e privado’’"'. A burguesia revoluciondria destruird o ab-
solutismo, conferindo positividade juridica aos direitos de seu
imediato interesse econdmicoe politico, até entio deduzidos da
razdo como *‘direitos naturais’’, e logo os instalard nos textos
constitucionais como direitos subjetivos piblicos™. A distin-
gio direito privado—direito publico novamente serd chamada a
proclamar como de utilidade geral aquilo que na vésperada pro-
clamagio legal era do interesse particular de uma classe social.
Com o advento de revolugdes socialistas, e com alteragoes
operadas no capitalismo (do capitalismo competitivo, corres-
pondente ao estado gendarme, ao capitalismo monopolista, ao
crescente intervencionismo, ao Welfare State), surgememnos-
so século novas propostas para equacionar a relagio direito pa-
blico—direito privado. De qualquer modo, assiste todarazio a
Machado Neto quando assinala ‘‘o carater historico-
condicionado dos dois conceitos e da distingao’"".

Em segundo lugar, e como entrevisto anteriormente, 1m-
porta questionar esse estado promotor da ‘‘harmonia e esta-
bilidade sociais, que visa a ‘‘assegurar bens essenciais i cole-
tividade toda’, permanente defensor dos ‘‘interesses da
coletividade’”; importa, em suma, ‘‘desmitificar o papel do
estado’’"*, Para isso, € preciso ter presente que o estado, como
historiograficamente demonstrou Engels, foi um produto de
sociedades que, em certe grau de desenvolvimento, se enre-
daram em contradigdes, advindas de antagonismos inconcilié-
veis, e para que as classes com interesses econdmicos coliden-

11 Filosofia do direito, trad. L. Moncada, Coimbra, 1961, v. 11, p. 13.

12 “*Vitoriosa, a burguesin teve necessidade politica de estabelecer que seu regime, sua
ordem social, seu modo de vida eram cternos e imodificiveis e que, ao mesmo tempo,
sempre existiram'® — Paulo Bessa, [/ma nova introdugdo ao direito, Rio, 1986, p.
149.

13 Op. cit., p. 243.

14 Capeller, W., O discurso juridico ¢ o homem, in D. Arndje Lym, Desordem e
processe, cit., p. 172,
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tes ndo se entredevorassem, estabelecen-se, dentro do espec-
tro politico no qual concretamente podiam resolver-se tais
contradi¢des, um poder aparentemente acima da sociedade —

mas dela originado —, que € o estado’, o qual adquiriu logo.

uma ‘‘configuragio autdnoma de interesse geral’’, embora, na

“sociedade de classes, isso nio passe de uma *‘iluséria comuni-

dade de interesses’’'®. Por isso, através da deformagdo ideol6-
gica, como lembra Guastini, o estado pode aparecer ‘‘como
encarnagio do interesse universal-abstrato, distinto e superior
aos interesses particulares-concretos antagdnicos, que se agi-
tam na sociedade civil’’V". O direito e o estado — ensina
Mufioz Conde — ‘‘nio sio expressdes de um consenso geral
de vontades, e sim reflexdes de um modo de produgao, formas

de protegdo de interesses de classe, da classe dominante no’

grupo social ao qual esse direito e esse estado pertencem™. Ou,
nas palavras de Lyra Filho, “'na sociedade de classes, o estado,
como sistema de 6rgios que regem a sociedade politica-
mente organizada, fica sob o controle daqueles que comandam
o processo econdmico, na qualidade de proprietdrios dos
meios de produgdo’®. Em conseqiiéncia, o poder politico do
estado tem limites e orientagio no poder da propriedade
privada dos meios de produgdo; Leandro Konder transcreve
um excerto de Marx, segundo o qual apenas sobra para o
estado “‘a ilusdo de que determina, quando na verdade é
determinado’®. Diante disso, convém nio sé reavaliar a fun-
¢ho ideoldgica muita vez desempenhada pela distingdo direito
privado—direito piiblico, como também receber com reservas

—_—

15 Op.-cit., p. 136. .

16 Marx, apud Guﬂs;ini, R., Marx — dalla filosofia del diritto alla scienza della societd,
Bolonha, 1974, p. 205. No mesmo sentido, Marilena Chauf: ‘‘o estado é uma
comunidade itusdria™ (O que é ideclagia, S. Paulo, 1984, p. 70).

17 Lec. cit.

18 Derecho penal y control social, Jerez, 1985, p. 44

19 O que € o direito, S. Puulo, 1982, p. 8.

20 A critica do jovern Marx & concepgao hegeliana do estadoe do direito, in Armijo Lyra,
D. (org.), Desordem e processo, cit., p. 140.
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proposigées que tenham como premissa um estado abstrato,
a-histérico, neutro e igualitirio guardido dos interesses de
todos. Diante da colocacgéo citada de Miguel Reale (a crimi-
‘nalizagdo da apropriag¢do indébita ndo atende apenas ao in-
teresse da vitima, e sim ao interesse social}, devemos pergun-
tar-nos — sem que isso implique’ incondicional oposigdo a
alguma tutela penal da propriedade — se a criminalizacio da
apropriagdo indébita atende igualmente ao interesse de proprie-
tirios e de nao-proprietarios.

Por Gltimo — e agora implicando também o direito pe-
nal-ciéncia —, cabe a critica do positivisme juridico-penal,
assim entendido como a postura que reduz o objeto de estudo
do penalista exclusivamente ac direito estatal, a partir da
afirmacao de que ‘‘ndo existe outro direito além do direito
positivo™’*', Partimos da premissa de que o trabalho do cien-
tista e, em certa medida, a fronteira de seus resultados, princi-
piam pela elei¢@o e construgio do objeto do afazer cientifico.
Nao se pretende aqui aviventar a polaridade jusnaturalis-
mo-positivismo juridico. H4a textos de iniciagio que fazem
profissao de fé jusnaturalista, como o de Baumann: ‘“a essén-

~cia do auténtico direito penal concorda com os dez

1

mandamentos’’ 2. A ferocidade irracional da legislagao penal
nazista suscitou importante polémica sobre o tema*, que ora
néo abordaremos. Como técnica juridica de garantia (a famosa

21 Emprego aqui a **distingfio assimétrica’’ de Bobbio, que caructeriza o jushaturalismo
pela distingdio entre direito natural e o positivo, com supremucia do primeiro, e
caracleriza o positivismo por ndo admitir aquela distingio (Giusnaturalismo e positi-
vismo giuridico, Milfio, 1977, p. 127). )

22 Derecho penal— conceptos fundamentales y sistema, wad. C. Finzi, B. Aires, 1973,
p. 3. ‘

. 23 Cf. Radbruch, Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes, trad. R.

Paniagua, no volume Derecho injusto y derecho nulo, Madri, 1971; Baratta, Positi-
vismo giuridico e scienza del diritte penale, Milao, 1966; Nilo Batista, Justica
criminal € justiga criminosa, in RDP n? 32, De forma lapidar, Radbruch assinalou que
o positivismo juridico absoluto revelou-se **o instrumento juridico ideal de todes os
regimes que quiseram dar expressio legal & injustica e (...) exigir acatamento A
arbitrariedade institucionalizada (La naturaleza de la cosa como forma juridica del
pensamiento, Céidoba, 1963, p. 13).
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“‘barreira infranquedvel da politica criminal’’), o d.ireito penal
tem que j{mgi'r-se a lei penal: ndo se pode infligir pena sem
cominagcio legal anterior ao fato (principioda _reserva lfegal, ou
da legalidade}. A ‘‘necessidade de limltaf o risco da
arbitrariedade’ " deve manter distante do direito penal esse
«*fantasma proteiforme’” que Fasso divisa no direito natural®:
isso nem deve significar que o oficio do penalista se converta
num culto votivo s normas estatals, nem exclui de no‘s‘so
interesse o que ha de penal para além dessas normas. A
percepgao da lei como objeto iinico do fenémeno juridico I?acpia
mais é do que um reducionismo vinculado a uma tradigéo
ideolégica identificdvel com a conso}idag‘ﬁo do estado
liberal’’, ensina José Eduardo Faria®*. Como fI‘lSﬂVE.i, cc{m seu
peculiar vigoer, Lyra Fitho, "‘se 0 direitp g ,r(‘edumdo a pura
legalidade, j& representa a dominagio 1leglt1ma, por fofga
desta mesma suposta identidade; € este ‘direito’ passa, entao,
das normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o
necrotério de uma pseudociéncia, que 0s juristas c9n§erva-
dores, ndo i toa, chamam de dogmitica’?. Sem d}m‘d?, 0
objeto privilegiado do direito penal sdo as I}Drmas Jurldlf:rl_s
estatais, tal como von Liszt apontou em sua influente defml—
¢io (staatlichen Rechtsregeln). Entretanto, Pode 0 estu('ilo‘so
do direito penal brasileiro do século XIX 1gm|)ra_r’o. direito
penal doméstico, o grande sécio oculto — e majoritano — dp
direito penal comum no controle terrorifico da escra\{ana‘? Quais
as verdadeiras normas processuais da ditadura militar, duran-
te nossos “‘anos de chumbo’’: aquelas que constavam do Codigo
de Processo Penal Militar e de dispositivos da Lei de Se-
guranga Nacional, ou outras, que nunca puderam ser lidas em
nenhuma biblioteca, mas permitiam a tortura, 2 morte e a

24 Figueiredo Dias, Direito penal (sumdrio das Li¢es), Coimbra, 1975, p. 3.

25 Spcieta, legge e ragione, Mildo, 1974, p. 202. o -

26 Paradigma juridico e senso comum: para uma critica da dogmatica juridica, in Aradje
Lyra, Desordem e processo, cit., p. 63.

27 Op. cit., p. 12.
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ocultagdo do cadaver de indiciados? A face ilegal do sistema
penal®, com suas detengdes arbitrrias, espancamentos e exe-
cugdes capitais, em nada nos interessa? Somente as formas
penalmente tipicas (seqiiestro qualificado, custddia indevida,
maus-tratos, violéncia arbitraria, por exemplo) do exercicio
abusivo dos controles psiquidtricos e disciplinares nos dizem
respeito, € nao a urdidura normativa subterranea que articula
sua aplicagdo intensiva contra grupos minoritdrios ou
dissidentes? O estudo do direito penal que inclua este contra-
ponto, através do qual as normas e praticas penais de determi-
nada sociedade podem ser entrevistas em sua globalidade, sem
circunscrever-se ao discurso legal do estado, ndo deve sacrifi-
car a qualidade técnica da reconstrugio do direito positivo,
perdendo-se no labirinto ilusorio da polaridade jusnaturalis-
mo-positivismo. Com rara precisao, sentenciou Marilena
Chaui: *‘Abstragées gémeas, o positivismo juridico toma o
direito como um fato, enquanto o jusnaturalismo o apreende
como idéia. Ancorado na positividade imediata da Ordem, o
positivista dissimula a significagio social de seu conceito-cha-
ve, isto €, que em sociedades divididas em classes a ‘ordem’ é
apenas o que a classe dominante ordena. Apoiado na ideali-
dade imediata da Justiga, o jusnaturalista mantém a génese do
justo fora do movimento social que o constitui ou que o
dissimula. A crenga na positividade do ‘dado’ e a confianga na

imobilidade da ‘idéia’ fazem com que o positivista e o jusna-

turalista percam o movimento histérico pelo qual os dados se

cristalizam em conceitos e as idéias se petrificam em institui-

¢oes, perda que deixa a ambos na impossibilidade de compre-

ender como a ordem ‘dada’ se converte em ordem necessdria e

como a justica ‘pensada’ se converte em legalidade

instituida’’®. Aquela *‘lei natural do direito’” a que se referia
Tobias Barreto (cf. § 1) restard melhor esclarecida se nos

28 Cf. Zaffaroni, Manual, cit., p. 32.

29 Marilena Chaui, Robetto Lyra Filho ou da dignidade politica do direito, in Aradjo
Lyra (org.} Desordem e processo, cit., p. 18.
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dermos conta, como Fasso, de que .“‘a natureza d'o hom.er:il_e a
histéria, que se realiza na multiplicidade d(} d.evu' cjos indivi-
duos e dos povos’™; um direito antropomorﬁc:o néo procura
radicar-se nem na coercitividade cega de sua propria vahdadfa,
nem na miragem de uma justica algébrica e _mtemporal, sendo
no concreto processo histérico em que se Insere.
Ressalvado, portanto, o carater histéri’co?condlcmuado‘tcila
distingéo entre direito privado e direitj:) pu!nhco; em.p.reendl a
q critica do estado como abstragao a-historica; e verificadas as

limitagdes do positivismo juridico-penal, € correto afirmar-se .

que o direito penal pertence a0 direito piblico interno.

30 Op. cit., p. 229.
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§8
Principios basicos do direito penal

Como afirmou Kaufmann, ‘‘toda legislagio positiva pres-
supbe sempre certos principios gerais do direito’’!. A procura
de principios basicos do direito penal exprime o esforgo para,
a um s6 tempo, caracterizi-lo e delimitd-lo. Existem efetiva-
mente alguns principios basicos que, por sua ampla recepcio
na maioria dos ordenamentos juridico-penais positivos da
familia romano-germénica®, pela significacio politica de seu
aparecimento histdrico ou de sua fungido social, e pela reco-
nhecida importincia de sua situagio-juridica — condiciona-
dora de derivagdes e efeitos relevantes - constituem um
patamar indeclindvel, com ilimitada valéncia na compreensio
de todas as normas positivas. Tais principios bdsicos, embora
reconhecidos ou assimilados pelo direito penal, seja através de
norma expressa {como, por exemplo, o principio da legalidade
— art. 1? CP), seja pelo contetido de muitas normas a eles
adequadas (como, por exemplo, a inexisténcia de pena de
morte ou mutilagdes — art. 32 CP— e 0 objetivo de integragio
social na execugio da pena — art. 1* LEP — com relagio ao
principio da humanidade), ndo deixam de ter um sentido pro-
gramatico, e aspiram ser a plataforma minima sobre a qual

1 Analogia y nattraleza de la cosa, Santiago, 1976, p. 48,

2 *‘As colbnias espanholas, portuguesas, francesas e holandesas da América (...)
aceitaram de modo completamente natural as concepgdes juridicas proprias do famflia
romano-germfinica”™ — René David, Los grandes sistemas jurfdicos contempors-
neps, trad, P. Gala, Madri, 1969, p. 57.
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possa elaborar-se o direito penal de um estado de direito
democritico.

E comum que os autores procurem deduzir tais principios,
seja de seus conceitos de direito penal, seja das conexdes deste
com outros ramos do direito, seja de ‘‘caracteristicas’’ do
préprio direito penal, ou ainda situd-los como principios inter-
pretativos. Assim, para Navarrete o principio da intervengio
minima seria uma nova dimensio do fundamento da afirmacgédo
[ s do carédter fragmentdrio do direito penal®. Para Mir Puig, o
e principio da legalidade configura um limite de intervencdo
' iy derivado do fundamento politico do direito penal subjetivo*; é
IR também da perspectiva de limites ao jus puniendi que Bustos

‘ extrai, entre outros, os principios da intervengio minima e da
L legalidade’. A subsidiariedade do direito penal, caracteristica
i!: l E que sem diivida se relaciona com o principio da intervengdo
E I A minima, ¢ examinada por Maurach a partir das conex0es entre

: : o direito penal e os demais ramos do direito®. Para Zaffaroni, o
ahe e principio da humanidade integra um conjunto de cdnones a

.

ST
Yo . - . .
; l: L ‘ serem observados na interpretacao da le1 penal, ainda que o
' e houvesse anteriormente deduzido, sob a expresséao da propor-
‘E’Llli ‘ cionalidade da pena, de seu refinado conceito de ‘‘seguranga
I!q 4

Clalm juridica’"’.

AR O que, inicialmente, reuniu esses principios bisicos, de
_ [ gy origem, estrutura e objeto tdo diversificados, foi sua natureza

3 axiomdtica e a amplitude de sua expansio légica. Quanto ao

primeiro aspecto, é comum serem referidos como

‘*postulados’® ou **‘dogmas fundamentais™’®. Com efeito, ndo

3 Op. cit,, p. 100,
= 4 Op. cit., p. 141,
5 Op, cit., pp. 25 e 32,
6 Tratado de derecho penal, trad. Cdrdoba Roda, Barcelona, 1962, v. 1, pp. 30e 31.
7 Manual, cit., p. 134 e p. 50.
i 8 Maurach, op. cit., p. 31: "“do ponto de vista de politica juridica, a selegfio e a
P acumulagio dessas medidas se encontram submetidas ap postulado de que ndo se
' : justifica aplicar um recurso mais grave quando é cabivel esperar-se o mesmo resultado
de um mais suave’’,
9 Everardo da Cunha Luna, Capftulos de direito penal, 5. Paulo, 1985, p. 31.
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sdo eles dedutiveis logicamente de quaisquer outros e tampou-
co demonstrveis. Sua larga aceitagio, (ue a progressiva con-
quista histérica sedimentou, e as negacoes frontais episddicas
(como no direito penal da seguranga nacional) ou dissimuladas
permanentes (como no desempenho do sistema penal nas so-
ciedades de classes) sé fazem aviventar, confere-lhes, a des-
peito de seu cunho prescritivo, um cariz de opinides acredita-
das e verossimeis (endoxa), no sentido aristotélico retomado
por Viehweg', que os habilita a funcionar como premissas
arbitrariamente tomadas, a partir das quais, contudo, no escla-
recimento e reconstrugio das normas Juridicas, se podem esta-
belecer articulagdes 16gicas. De fato, “‘nfio hd crime sem lei
anterior’” € uma proposigio cuja conveniéncia politica e cuja
densidade moral sdo amplamente aceitas tanto pelo homem
comum quanto pelo especialista, embora seja possivel cons-
truir um direito penal sobre um principio oposto — como fez o
nazismo'. Quanto & amplitude referida, os principios basicos
co‘mprometem o legislador, transitando assim pela politica
cniminal, e os aplicadores da lei -— do Jjuiz da Corte Suprema
ao mais humilde guarda de presidic —, devendo ser obriga-
toriamente considerados| pelos que se propem a estudi-la.
Mais tarde, alguns dos principios basicos lograram obter
reconhecimento em nivel internacional (interessam-nos, espe-
cialmente, a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem, da
ONU, e a Convencido Americana sobre Direitos Humanos) ou
em nivel interno (vendo-se consagrados no texto da Constitui-
¢do, como, com respeito a alguns deles, ocorre entre naés).
Como os principios basicos implicam também caracteri-
zar o direito penal, devemos, ao procuré-los, descartar desde

10 Tépica e jurisprudéncig, rnd. Tércio Sampaio Ferraz Ir., Brasilia, 1979 p. 25

11 Lei de 28.jun.35 alterou o § 2° do entio vigente cédigo penal alemio, que,proibiz; a
analogia, afirmendo ser *‘punido quem comete um fato que a lei declara punivel ou
que & merecedor de punigio segundo o conceite que di fundumento a uma lei penal ¢
segundo o sio sentimento do povo; se 1o fato ndo se puder aplicar nenhuma norma
penal determinada, deverd ele ser punido de acordo com a ROTAI CWjO Conceito
fundamental melhor ihe seja aplicivel”'.
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logo duas linhas. A primeira estd nos atributos de todo o
ordenamento juridico, como, por exemplo, seu cariter
“finalista’ ™. Como diz Zaffaroni, ‘‘o direito penal, por ser
direito, participa de todos os caracteres do direito em geral: €
cultural, é normativo, é valorativo, etc’’*; por isso mesmo,
tais atributos ndo nos interessam aqui. A segunda linha a
descartar-se ¢ aquela que se detém diante da prépria sangao
com a qual opera o direito penal — a pena —, para tomé-la
como sua caracteristica essencial'?, nao porque ndo o seja, mas
porque ficaremos perigosamente imobilizados numa redun-
dancia.

Em nossa opiniio, sio cinco 0§ principios bésicos do
direito penal: 1. principio da legalidade (ou da reserva legal,
ou da intervencio legalizada); 2. principio da intervencao
minima; 3. principio da lesividade; 4. principio da
humanidade; 5. principio da culpabilidade. Nos préximos
pardgrafos, forneceremos algumas indicagdes sobre cada um
deles, em nivel genérico que corresponde a seu tratamento no
imbito de uma introdugdo ao direito penal.

12 Mirabete, op. cit., p. 15 Magalhfies Noronha, op. cit., p. 5; Asda, Tratado de
derecho penal, B. Aires, 1964, v. I, p. 35. Advirta-se que 0 {ermo “finalista'" é aqui
empregado no sentido de que o direito penal se orienta teleologicamente — como,
entre outras, a teoria dos bens juridicos demonstreria — € persegue, através da
cominagie, aplicagio e execugio du pena, fins; von Liszt, que mais consegiiente-

mente trouxe, inspirando-se em Ihering, a idéia de fim para o direito penal, falava

numa *‘pena de fim"', em oposigiio a uma pena que e esgolasse no retributividade.
Tal emprego do termo finalista nadn tem o ver com as transformagdes na teoria do
crime, elaboradas na metade deste século, principalmente por Hans Welzel, que
tecebernm o nome de **teoria da agio final"’, ou **teoria finalista’, on ninda simples-
mente **finalismo’.

13 Manual, cit., p. 55. Também a “eoptividade’” é um otributo geral do direito
{Navarrete, op. cit., p. 106).

14 Registra Zaffaroni que a caracteristica que distingue o direito penal de outros ramos

niio estd sendio ‘‘no meio mediante o qual prové & seguranca juridica: o peny’”
{(Manual, cit., p. 55).
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§9°
O principio dalegalidade

O principio da legalidade, também conhecido por
“‘principio da reserva legal’' e divulgado pela férmula
**nullum crimen nulla poena sine lege’’, surge historicamente
com a revolugio burguesa e exprime, em nosso campo, o mais
importante estagio do movimento entao ocorrido na direcio da
positividade juridica e da publicizagio da reagio penal. Por
um lado resposta pendular aos abusos do absolutismo e, por
outro, afirmagiio da nova ordem, o principio da legalidade a
um s6 tempo garantia o individuo perante o poder estatal e
demarcava este mesmo poder como o espago exclusivo da
coergido penal. Sua significacdo e alcance politicos transcen-
dem o condicionamento histdrico que o produziu, e o principio
da legalidade constitui a chave mestra de qualquer sisterna
penal que se pretenda racional e justo. :

Devemos abandonar a tarefa, mais propria de antiqudrio
que de historiador, como diria Marc Bloch?, de respigar em
textos romanos alguma afinidade — ainda que sonora — com
o principio, ou de cismar sobre a passagem do artigo 39 da
Magna Charta — que continha, segundo opinido dominante,

1 Essa a preferéncin de Fragoso, Ligdes, cit., p. 84. Mufioz Conde usa a designagiio
“principio da intervengfo legalizada™, o que the permite emparelhd-lo ao principic
da intervengdo minima num quadro geral de limitagio do poder punitivo estatal
(Introduccidn, cit., p. 58).

2 Introdugde d Historia, trad. M. Manuele R. Griécio, ed. Europa-América, 4!ed., s/d,
p. 43.
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mera garantia processual restrita aos poucos * ‘homens livres’”’
—, & procura de um antecedente

o artlgo 90 da Declaragao de Direitos da Vlrgmla
(12.jun.1776) afirmava que as leis com efeito retroativo, fei-
tas para punir delitos anteriores a sua existéncia, sio opressi-
vas e ndo devem ser promulgadas. A segao 9¢ do artigo I da
Constituicio americana (17.set.1787) proibe a promulgacio
de decreto de proscrigio (Bill of Attainder) ou de lei retroativa

(ex post facto Law). O artigo VIII da Declaragfio dos Direitos

do Homem e do Cidadao (26.ago.1789) prescrevia que nin-
guém fosse punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e
promulgada anteriormente ao crime (loi établie et promulguée
anterieurement au délit). Parece que o primeiro corpo de leis
penais a incluir o principio foi a codificagio de D. José Il da
Austria, de 1787 (Josephina).

A férmula latina foi cunhada e introduzida na linguagem
juridica pelo professor alemio Paulo Jodo Anselmo Feuerbach
(1775-1833), especialmente em seu Tratado que veio a lume
em 1801*. Ao contririo do que se difunde freqilentemente, das
obras de Feuerbach niio consta a férmula ampla ‘‘nullum
crimen nulla poena sine lege’’; nelas se encontra, sim, uma
articulagdo das férmulas ‘‘nulla poena sine lege’”, “‘nullum
crimen sine poena legali’” e ‘‘nulla poena (legalis) sine
crimine’”®. Um dos pilares sobre os quais se assentava a cons-
trugdo feuerbachiana estava em sua concepgao preventivo-ge-
ral da pena, entendida como ‘‘coagdo psicoldgica’. Se a

intimidagfio era a mais relevante fungio da pena, e sua infligéo.

3 O principio da legalidade ers desconhecido do direito romano, ensina Mestier {op.
cit., p. B1}. Os antecedentes anteriores & ilustragio, como a Magna Chartade 1215ea
Constitutio criminalis carolingia de 1536, niio possuem o sentido medemo deste
principio, ensina Mir Puig {op. cit., p. 142). AreferBocia i lei da terra (*vel per legem
terrae’') ao final do artipo 39 da Magna Charta, segundo opinides respeildveis,
invoca os costumes {Luis C. Cabral, Ubicacidn historica del principio nullum crimen
nulla poena sine lege, B. Aires, 1958, p. 51).

4 Paulo Jodo Anselmo Feuerbach foi pai do famoso fildsofo Ludwig Feuerbach.

5 Cattaneo, Mario, Anselm Feuerbach — filosofv e giurista liberale, Miliio, 1970 p.
451.
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deveria reforgar esse efeito intimidatério, s6 poderia ser infli-
gida a pena com a qual a prépria lei ameacara®. Outro pilar
estava em seu arraigado liberalismo, que através do cddigo
penal n&o s6 pretendia a defesa do estado diante do criminoso
mas também do criminoso diante do estado’. E inegével, por
fim, o influxo da concepgdo contratualistica e da questdo —
predominante no debate politico da época — da divisdo de
poderes, tdo presentes no classicismo penal, como se pode
constatar, por exemplo, em Beccaria®.’

O principio da legalidade, base estrutural do préprio es-
tado de direito, € também a pedra angular de todo direito penal
que aspire a seguranca juridica, compreendida n&o apenas na
acepgio da ‘‘previsibilidade da intervengio do poder punitivo
do estado’’, que lhe confere Roxin, mas também na perspec-
tiva subjetiva do ‘‘sentimento de seguranca juridica’’ que
postula Zaffaroni®. Além de assegurar a possibilidade do pré-
vio conhecimento dos crimes e das penas, o principio garante
que o cidaddo nlio serd submetido a coercdo penal distinta
daquela predisposta na lei. Estd o principio da legalidade
inscrito na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem'™ e na
Convengao Americana sobre Direitos Humanos''.

6 Cattaneo, op. cit., p. 452; Frogoso, Ligdes, cit,, p. 93; Muiioz Conde, Introduccidn,
cit., p. B7.

7 Ernst Bloch, Derecho natural y dignidad humana, trad. F. Virceu, Madri, 1980, p.
265.

8 **Apenas as leis podem fixar as penas com relagio aos delitos praticados; e esta
autoridade ndo pode residir senfio na pessoa do legislador, que representa toda a
sociedade agrupada por um contrato social. Nenhum magistrado (que também faz
parte da sociednde) pode, com justica, infligir penas contra outro membro da mesma
sociedade’’ (Dos delitos e das penas, trad. A, Carlos Campana, 8. Paulo, 1978, p.
109).

9 Roxin, Iniciacion al derecho penal de hoy, trad. M. Conde ¢ Luzon Peiia, Sevilha,
1981, p. 98; Zaffaroni, Manual, cit., p. 49, '

10 Ar. X1, 2: “’Ninguém poderd ser culpado por qualquer acio ou omissdo que, no
momento, nio constituinm delito perante o direito nacionaf ou internacional . Também
nio serd imposta penn mais forte do que aquela gue, no momento da pritica, era
aplicdvel ao ato delituoso™

11 Art. 92: “*Ninguém pode ser cundenado por aghes 0 omissoes que, no momento em
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Entre nds, o principio figura na Constituigdo, entre os
direitos e garantias fundamentais'” e no artigo 1? do Cédigo
Penal, com a seguinte redagdo: ‘‘Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. Ndo hd pena sem prévia cominagéo legal’”. A
abrangéncia do principio inclui a pena cominada pelo legisla-
dor, a pena aplicada pelo juiz e a pena executada pela adminis-
tragdio, vedando-se que critérios de aplicagdo ou regimes de
€Xecucao mais severos possam retroagir. No que tange a exe-
cucdo da pena, até mesmo a matéria disciplinar estd agora
comprometida com o principio da legalidade, como se vé do
artigo 45 da Lei de Execugdo Penal®.

Sem diivida, a principal fungao do principio da legalidade
€ a fungao constitutiva, através da qual se estabelece a positi-
vidade juridico-penal, com a criagdo do crime (pela associa-
¢io de uma pena qualguer a um ilicito qualquer). Nem sempre
se percebe que o principio da legalidade ndo apenas exclui as
penas ilegais (funcao de garantia), porém ao mesmo tempo
constitul a pena legal (fungéo constitutiva).

Pode o principio da legalidade, visto pelo prisma de garan-
tia individual, ser decomposto em quatro fungdes, que exami-
naremos a Seguir.

Primeira: proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen
nulla poena sine lege praevia).

que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicdvel.
Tumpouco se pode impor pena mais grave que a oplicdvel no momento da perpetragio
do delito.”

12 Art. 3%, inc. XXXIX: ““nido ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagio legal'’. Todas as Constituigdes brasileiras proclamaram o

principio: C. 1824, art. 149, n°11;C. 1891, ant. 72, § 15, C. 1934, art, 113,926, C.

1937, art. 122, n? 13; C. 1946, art. 141, § 27; C. 1967/E. 69, art. 153, § 16 (cuja
redagfio, nas palavras de Pontes de Miranda, constituiu **documento histérico da
insuperada mediocridade governante de 1964-1967"" (Comentdrios & Constituigdo de
1967, S. Paulo, 1971, t. V, p. 242).

13 Lein®7.210, de 11,jul.84— Lei de Execugio Penal (LEP), art. 45: **Niio haverd fulta
nem sangdo disciplinar sem expressa e anterior previsio legal ou regulamentar™'.
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Temos aqui a fungdo “‘histérica’” do principio da legali-
dade, que surgiu exatamente para reagir contra leis ex post
facta Tudo que se refira ao crime (por exemplo, supressio de
um elemento integrante de uma jUStlfIC'ath’E! qual a vox

“‘iminente’’ na legitima defesa) e tudo que se refira & pena (por

exemplo, retificagdo gravosa na disciplina da prescrigdo) nio
pode retroagir em detrimento do acusado. E hoje opinido
doutrindria dominante que a irretroatividade deva aplicar-se
também as medidas de seguranca'. Note-se que a lei penal
retroagird sempre que beneficiar o acusado, seja pela revoga-
¢ao da norma incriminadora {abolitio criminis}, seja por qual-
quer outro modo (art. 2 CP)"?, excetuando-se as chamadas leis
excepcionais (promulgadas em face de situagdes especial-
mente calamitosas ou conflitivas) e leis temporidrias
(promulgadas com termo de vigéncia) — (art. 3 CP). O
aprofundamento dessas questdes, bem como a caracterizacio
do que seja, na hipdtese de concurso, a lei mais favordvel,
pertencem & teoria da lei penal.

Sustentou-se que 0 chamado Tribunal de Nuremberg vio-
lou o principio da legalidade, sob o aspecto da irretroatividade
da lei penal. No Brasil, o caso mais escandaloso foi a imposi-
a0, por decreto, da pena de banimento a presos cuja liberdade
era reclamada como resgate de diplomatas seqiiestrados por
organizagdes politicas clandestinas, durante a ditadura mili-
tar. Sem reserva legal e sem processo, os presos — que nada
haviam feito — eram atingidos por auténtico bill of attainder,
impondo-se-lhes uma pena nio contemplada previamente em
lei. ‘

14 Nio entre nds; anteriormente, através do argumento positivista de que as medidas de
segurange deviam ser usadas como um remédio; agora, poequanto reduzidas a interna-
¢iio ou tratamento de inimputdveis o semi-imputdveis. Cf. Fragoso, Ligdes, cit., p.
94,

15 Porforgadoine. XLdoart. 5°CR, a rctroatividade da lei mais benéfica tein cardter de
garantin individual, impondo-se 1o legislador penal.
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Segunda: proibir a criagio de crimes e penas pelo costume
(nullum crimen nulla poena sine lege scripta). ‘

S6 a lei escrita, isto é, promulgada de acordo com as
previsdes constitucionais, pode criar crimes € penas: nao o
costume. ‘‘Destacar a exclusao do costume como fonte de
crimes e penas’’, frisa Mir Puig, € exigéncia do principio da
legalidade'®. Isso nao significa, por certo, que os costumes nao
participem da experiéncia juridico-penal: Assis Toledo assi-
nala tratar-se de ‘‘equivoco a suposic¢io de que o direito costu-
meiro esteja totalmente abolido do Ambito penal’’”. De fato, €
indiscutivel que os costumes desempenham uma fungéo inte-
grativa, que provém principalmente de sua influéncia no direi-
to privado'™. Tal fungdo integrativa se apresenta na elucidagio
de elementos de alguns tipos penais {por exemplo, ‘‘mulher
honesta’’ no tipo do rapto — art. 219 CP —, ou *‘ato, objeto
ou recitagio obscenos’’, nos tipes de ultraje pdblico ao pudor
— arts. 233 e 234 CP)". Apresenta-se ela igualmente no
conceito central (dever objetivo de cuidado} dos tipos culpo-
sos, sempre que a atividade dentro da qual ocorreu o fato nido

16 Introduccion, cit., p. 145.

17 Principios bdsicos de direito penal, 5. Paulo, 1986, p. 24,

18 Costa e Silva, Comentdrios ao cédigo penal brasileire, S. Paulo, 1967, p. 17; Anibal
Bruno, op. cit., p. 189,

19 Hungria afirma que, no vitraje piblico o pudor, “‘a lei penal se reporta a um costime
social, isto é, a moralidade coletiva em_torme dos fatos da vide social, ficando
subordinads, para o ses entendimento e aplicagdo, a variabilidade, no tempo e no
espago, desse costume”” {Comentdrios ao codige penal, Rio, 1958, v. I, ¢, 1, p. 94).
Advirta-se para os riscos de zceitar-se, acriticamente, o conceito de '‘moralidade
coletiva numa sociedade de classes. Ensina Adolfo Sandez Vdsquez ser *‘evidente a
natureza particular da moral nas sociedades classistas, em face da pretensiio de uma

moral universalmente vilida™” (Etica, trad. J. Dell'Anna, Rio, 1970, p. 199).

“Dificilmente as classes dominantes conseguem impor a moral por elas elaborada &
totatidade da sociedade’” (Cesare Luporini, As raizes da vida moral, in Della Volpe et
al., Moral e sociedade, trad. N. Rissone, Rio, 1969, p. 65); entretanto, através de
conceitos camo **moralidade coletiva®, o direite pode transformar a coergiio penal no
mais terrivel instrumento de sua imposigéo.
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esteja positivamente regulamentada de modo exaustivo®,
como também em justificativas {pense-se no exercicio regular
do direito — art. 23, inc. II1 CP — enquanto aplica¢io de
castigos fisicos na correciio educacional de menores). Nega-
se, geralmente, uma funcdo derrogatdria aos costumes
(desuetudo penal); Oscar Stevenson a reconheceu em hipéte-
ses que tratariamos hoje como ‘‘adequagdo social da agéo’’
(perfuragdo de orelhas para uso de brincos, circuncisdo), dele
dissentindo Hungria”. A verdade € que a adequagdo social da
acdo, seja enquanto justificativa de cardter consuetudindrio
(assim a concebeu Welzel durante longo periodo), seja en-
quanto principio de interpretagao que reinsere os tipos penais
numa sociedade historicamente determinada (como a conce-
beu o dltimo Welzel}, estd indissoluvelmente ligada aos
costumes®. Podemos, assim, concluir que o principio da le-
galidade proibe a intervengéo dos costumes apenas — porém
incondicional e totalizantemente — no que concerne & criagio
(definigdo ou agravamento) de crimes e penas.

Inscreve-se aqui a questdo das fontes. Fonte de produgio
(ou material) do direito penal é o Congresso Nacional, ao qual,
com exclusividade, a Constitui¢ao da Repiblica defere o po-
der de legislar em matéria penal (art. 22, inc. I £ 48). Segundo
Anibal Bruno, em passagem de matiz historicista, muito aco-
lhida, por tris dos 6érgaos estatais que ditam o direito estaria

20 Muiioz Conde vé a intervengio integrativa dos costumes ne conceito de **diligén-
cia devida’’ na condugdo de automdveis (Intreduccién, cit. p. 89). Entre nds, a
existéncia de um Cédigo Nacional de Trinsito (lei n” 5.108, de 21.set. 1966)
extensumente regulazmentado (decreto n? 62,127, de 16.jan.1968, ¢ indmeros
outros — cf. Legislagdo de transito, Brasilia, 1984, ed. Ministério da Justicn, p.
50 ss), torna estritamente suplementar a intervengdo dos costumes i hipdlese,
Juarez Tavares reconhece no desatendimentoasocuidado objetivo exigivel ao autor
do crime culposo uma *‘caractetistica normativa aberta™ (Teoria do delito, s.
Paulo, 1980, p. 68). Assinala Heitor Costa Jr. a impossibilidade de descrigio
exnustiva da conduta punivel nos crimes culposos (Teoria dos crimes culposos,
Rio, 1988, p. 55).

21 Hungria, op. cit., p. 95.

22 Welzel, op. cit., p. 83 ss.
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‘‘a consciéncia do povo em dado momento do seu desenvolvi-
mento histdrico, consciéncia onde se fazem sentir as necessi-
dades sociais e as aspiragdes da cultura, da qual uma das
expressoes € o fendmeno juridico’’®. Essa linha de especula-
¢ao, que substitui a modesta verificagdo da producao objetiva
do direito pela mistica inconsistente de um ‘‘espirito nacio-
nal’’, ou cumpre, se desenvolvida, uma fungio ideoldgica
de fazer passar por vontade do conjunto do corpo social a
vontade de uma classe, ou estimula, se contraditada, uma
simplificagdo mecanicista que — com muito maiores razdes
—- pode situar no modo de producio as verdadeiras fontes do
direito®. Fonte direta de conhecimento (ou formal) de normas
que definem crimes e cominam ou agravam penas € apenas e
tdo-somente a lei,; muito adequadamente frisa Mestieri ser a lei
penal ‘‘a fonte ou forma de expressao tinica do direito criminal
quando se trata de definir infrages penais e cominar penas’’>.
Além desse campo — porém muitas vezes, indireta ou suple-
mentarmente, neste mesmo campo, COMo vimos acima —
temos os costumes e os principios gerais do direito penal, um
dos quais estamos exatamente estudando neste momento. Es-
pecial importancia tém os principios constantes de documen-
tos internacionais de direitos humanos, como a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, resolucdo da Organizacéo das
Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, e a Declaragiio
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, recomendacio
da [X Conferéncia Interamericana, de 2 de maio de 1948. Em
novembro de 1969 foi firmada, em San José, Costa Rica, a
Convengido Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
como “‘Pacto de San José da Costa Rica’”, que é o documento

23 Op. cit., p. 187; endossam-lhe as palavrus Damisio (op. cit., p. 8) ¢ Mirabete (op.
cit., p. 29), entre outros.

24 Cirino dos Santos, Direito penal, cit., p. 24. Cf. ainda Konstantin Stoyanovitch, La
pensée marxista et le droit, Vendome, 1974, p. 43, para quem a vontade da classe
dominante é fonie formal do direito.

25 Qp. cit., p. 81. Afirma Bustos que a lei € a dinica fonte **para o poder punitivo estatal”’
(Introduccion, cit., p. 35).
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fundamental da protecao internacional dos direitos humanos
no dmbito americano®; o Brasil a subscreveu em 1986, ji lhe
havendo concedido o Congresso Nacional a aprovagao
constitucional®.

Fala-se em *‘reserva absoluta’” e *‘reserva relativa’” de lei
para aprofundar o entendimento de dispositivos constitucio-
nais concernentes i reserva legal. A concepg¢ao de ‘‘reserva
absoluta’ postula que a lei penal resuite sempre do debate
democritico parlamentar, cujos procedimentos legislativos, e
so.eles, teriam idoneidade para ponderar e garantir os interes-
ses da liberdade individual e da seguranga puiblica, cumprindo
a lei proceder a uma “‘integral formulagdo do tipo’'®; dessa
forma, s0 a lei em sentido formal poderia criar crimes e
cominar penas, com ‘‘a obrigacdo de disciplinar de modo
direto a matéria reservada’’®. A concepgiio de reserva relativa
nega o monopélio do poder legislativo em assuntos penais™ e
admite que a matéria de proibicdo possa ser parcialmente

definida por outras fontes de produgio normativa, cabivel que’

o legislador estabelega estruturas gerais e diretrizes, a serem
complementadas, as primeiras com observancia das segundas,
pelo regulamento®. A constitucionalidade das normas penais
em branco de complementacio heterdloga® seria discutivel i

26 Cf. Fragoso, Direito penal e direitos humanos, cit., p. 119 ss; Zaffaroni, Manual,
cit,, p. 94 ss; Lyra Filho, op. cit., p. 11 e 109.

27 Decreto Legislativo n? 5/89, D.C.N. de 2.jun.89. .

28 Bricola, Franco, L'art, 25, commi 2 e 3! della Costituzione revisitato alla fine
degli anni ‘70, in La questione criminale, n? 2/3, Bolonha, 1980, p. 210; do
mesmo autor, La discrezionalita nel dirinto penale, Milao, 1965, p. 233.

29 Siniscalco, Marco, Irretroativita delle leggi in materia penale, Mildo, 1969, p.
85.

30 Para uma concepgdo absoluta da reservi fegal, niio pode o Presidente du Repﬁbliéu
editar medida provisdria (art. 59, inc. V CR) sebre matéria penal.

31 Nilo Batists, Bases constitucionais do principio da reserva legal, in RDP n® 35, p-
57.

32 Chamam-se normas penais em branco aquelas nas quats a conduta incriminada nao
estd integralmente descrita, necessitando de uma complementagio que se apre-
senta em outro dispositive de lei {complementagio homdloga), seja du prdpria lei
penal (complementagio homiloga homovitelina), seja de lei diversa
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e ‘S’ representardo condutas humanas e *'P’’ representard
nio apenas proibido, mas proibido sob cominagdo de pena:

luz da reserva absoluta da lei. Em todo caso, como ensina
i Petrocelli, o complemento administrativo que passa a integrar
uma norma penal estd sujeito a todas as exigéncias que deri-

vam do principio da legalidade: o contrdrio significa violagio (1)yMeP
do préprio principio® ¥ (2) S € semelhante a M
0 (3)S¢P
Terceira: proibir o emprego de analogia para criar crimes, i :
fundamentar ou agravar penas (nullum crimen nulla poena Salta aos olhos a total inaplicabilidade da analogia, perante
" sine lege stricta). - o principio da legalidade, a toda e qualquer norma que defina _
| 'E;' : L crimes € comine ou agrave penas, cuja expansio légica, por
ﬁfih’ Chama-se analogia o procedimento légico pelo qual o E qualquer processo, ¢ terminantemente vedada, havendo neste
B espirito passa de uma enunciagdo singular a outra enunciagao ) ponto unanimidade na doutrina brasileira.
el singular (tendo, pois, cardter de uma indugdio imperfeita ou Como vimos, o direito penal nazista utilizava-se larga-
i b parcial), inferindo a segunda em virtude de sua semelhanga mente da analogia. O artigo 1? do cddigo penal dinamarqués
; com a primeira®; no direito, teriamos analogia quando o de 1930 estipula que ‘‘ninguém pode ser punido com pena -

jurista atribuisse a um caso que nio dispoe de expressa regula-
mentagdo legal a(s) regra(s) prevista(s) para um caso seme-
lhante. A férmula bésica da analogia, extraida de Atienza
Rodriguez®, vai a seguir grafada; nela, para nossos fins, ““M"’

(complementagio homologa heterovitelina), ou em fontes legislativas de hierar-
quia constitucional inferior, como o ato administrativo, ou a lei estadeal ou
municipal (complementagdo heterdloga). Foi o penalista alemio Karl Binding
quem, dentro de seu projeto teérico de remeter a lei penal a um conjunto de normas
distintas do proprio ordenamento juridico-penal, empreendeu a primeira teoriza-
gilo imporiante a respeito de tais normas, cunhando-lhes a designagdo que, leve-
mente alteradu, winda perdura (Blankeftstrafgesetz), e ninda formulando a seu
respeito uma famosa expressio: dizia ele que, sem a proibigio do completivo da
norma, a lei penal pareceria um corpo errante que busca sun alma (ein irrender
Korper seine Seele sucht). Cf. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung,
Utrecht, 1965, v. 1, p. 162; Thompson, Augusto, Lei penul em branco e retroativi-
dade benéfica, in Rv. Dir, Procuradoria Geral E. Guanabara, Rio, 1968, v. 19, p!
223; Nilo Batista, Observagies sobre a norma penal e sna interpretagio, RDP n°
1718, p. 87. O estudo das normas penais em branco pertence a teori da lei penal.

33 Norma penale e regolamento, in Saggi di diritto penale, 2? série, Padua, 1965, p.
161.

34 Maritain, Ldgica menor, trad. I. Neves, Rio, 1972, p. 308; Puigomau fala de
indugio reconstrutiva (Ldgica para juristas, Barcelona, 1969, p. 127).

35 Sobre la analogla en el derecho, Madri, 1986, p. 48. _

74

sendo por atos cujo cariter criminoso esteja consignado em
lei, ou que sejam inteiramente assimildveis a tais atos’’, mas
parece que a cldusula analégica € reconstruida pela doutrina
sem lesao ao principio da legalidade®. Na Unido Soviética,
desde o cédigo de 1960, que se seguiu as ‘*bases’ de 1958, a

L

analogia é uma ‘‘instituigdo abolida™¥. Na China, mesmo
apo6s o cadigo de 1979, a predominiincia de um conceito
material de crime, definido como um ato que ofenda a sobera-
nia do estado, a integridade do territério, o regime da ditadura
do proletariado, a revolugao e a edificagio socialistas, a ordem

36 Zaffaroni, Manual, cit., p. 136.

37 Zdravamislav et al, Derecho penal soviético, trad. N. Mora e J. Guerrero,
Bogotd, 1970, p. 52. Em 25 de dezembro de 1958, o Soviete Supremao da Unido
promulgot principios fundamentais que deveriam constituir as bases dos novos
cédipos das repidblicas federadas (*‘Bases™). Em 27 de outubro de 1960, a
Repiiblica Socialista Federativa Soviética da Russia, certamente a mais impor-
tante e influente das 15 repiblicas federadas, promulgou seu novo cédigo penal (e
também um novo cédigo de processo penal e uma lei de organizagio judicidria).
Quer em seu artigo 32 (Fundamentos da responsabilidade peral), guer em seu artigo
77 {conceito de crime), o componente materiul da **agiio socialmente periposa”
estd condicionado & ‘‘previsio legal’, podendo, ao contririo, a defecgio da
primeira suprimir a eficicia da segunda (art. 7?, segunda parte).
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piiblica, os bens piiblicos, os bens colétivos das massas traba-
lhadoras e os bens pessoais dos cidaddos, os direitos indivi-
duais e democraticos dos cidaddos e ainda todo ato social-
mente nocivo, deixa as portas abertas ao indiscriminado em-
prego da analogia®.

No Brasil, muitas vezes admitiu-se e praticou-se a analo-
gia vedada. Rememora Fragoso um decreto-lei do Estado
Novo (n? 4.166, de 11.mar.42) que ‘‘expressamente autori-
zava o recurso i analogia’’*. A punigio do apoderamento
ilicito de aeronaves (entdo fato atipico entre nds) a titulo de
seqiiestro, pelos tribunais, durante a ditadura militar, impli-
cou analogia. Em seu importante trabalho, Rosa Cardoso de-
monstra como a admissio de pessoas juridicas na posigao de
sujeito passivo do crime de difamacao previsto no Codigo
Penal (art. 139, entre os ‘*crimes contra a pessoa’’, e usando a
vox ‘‘alguém’’, caracterizadora de pessoa humana) represen-
tou emprego de analogia™.

Vedado o acesso da analogia naquilo que Anibal Bruno
chamava de *‘direito penal estrito”’, ou seja, o direito penal
criador de crimes e cominador de penas, tem ela as portas
abertas para cumprir suas fungdes integrativas em todo o
restante ordenamento juridico-penal; e como este se estrutura
numa dualidade tensiva (opondo as normas que definem cri-
mes € cominam ou agravam penas outras que, sob as mais
diversas circunstincias, excluem ou reduzem a punibilidade,
na mais ampla acepgio deste termo}, segue-se que € possivel
formular um critério pritico e constativel para essa analogia

38 Tsien Tche-Hao, Le droit chinois, Vendame, 1982, p,' FI2; cf, também
Dell’Aquila, ! diritte cinese, Pidua, 1981, p. 193. Na Inglaterra, com seu
peculiar sistemna jurfdico, o poder judicial de declarar ou amplisr analogicamente
um crime **parece nio haver desaparecido inteiramente’” (Curzon, Criptinal law,
Londres, 1973, p. 9), embora nos dltimos tempos fosse exercido rara e limitada-
mente, e, é claro, '‘with the greatest reluctance’’ (op. cit., p. 7). Zaffaroni,
entretanto, menciona um ato de 1972 que teria posto termo aquele poder (Manual,
cit., p. 133), tornando indispensdvel a base estatutdria.

39 Licdes, cit., p. 95.

40 O cardter retdrico do princlpio da legalidade, P. Alegre, 1979, p. 104,
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admitida: é aquela que favorece o acusado, € a analogia in
bonam partem. Ha quase unanimidade nos autores brasileiros
quanto ao acolhimento da analogia in bonam partem*', com
excecido, que resulta de imperativo légico, de normas
excepcionais®. Ninguém estabeleceu a regra da analogia in
bonam partem de maneira mais formosa e exata do que
Carrara: *‘Per analogia non si pud estendere la pena da caso a
caso: per analogia si deve estendere da caso a caso la scusa’™*.

O artigo 4° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil recomenda
qué, na omissido da lei, o juiz decida ‘‘de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito™
Temos, no direito penal, limites a tal recomendagéo, deriva-
dos do principio da reserva legal, limites esses que incidem
sobre as normas que definem crimes e cominam ou agravam
penas. Além desses limites, o desenvolvimento do direito pe-
nal, pela colmatagem de suas lacunas, s6 encontra a fronteira
politico-criminal da intervengdo minima, também expressa em
seu cardter fragmentdrio — que serd mais tarde examinado.

Observe-se, por fim, que alguns autores questionam a real
vigéncia l6gica e lingiiistica da proibi¢ao da analogia, mesmo
dentro dos limites assinalados. Kaufmann chegou a dizer que
““nao hd um sé fato criminoso cujos contornos estejam fixados
em lei: por todos os lados os lindes estao abertos’ ™.

Quarta: proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum
crimen nulla poena sine lege certa).

41 Cf. Toledo, op. cit., p. 25; A. Bruno, op. cit., p. 209; Fragoso, Ligdes, cit., p, 83;
Mirnbete, op. cit., p. 30; Damdsio, op. cit., p. 48. Dissentia do entendimento,
isoladamente, Nélson Hungria (op. cit., p. 91). -

42 A norma excepcional instaura um rcglme distinto e especial para determinada
hipétese: regula a excegdo, subtrai 0 caso ao gual se destina da disciplina geral. E
obvio que admitir, aqui, » analogia, € destruir ¢ préprioc conceito de norma
excepeional. Convém registrar que as causas gerais de exclusio da antijuridici-
dade e da culpabilidade ndo siic normas excepcionais, como supunha Hungria, até
por serem gerais: admitem, portanto, o exercicio analdgico.

43 Op. cit., p. 368 (§ 890, nota 1, in fine).

44 Op. cit., p. 42.
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A funcio de garantia individual exercida pelo principio da
legalidade estaria seriamente comprometida se as normas que
definem os crimes ndo dispusessem de clareza denotativa na
significagio de seus elementos, inteligivel por todos os cida-
ddos. Formular tipos penais ‘‘genéricos ou vazios’’, valen-
do-se de “‘cldusulas gerais’’ ou ‘‘conceitos indeterminados’’
ou ‘‘ambignos’’¥, equivale teoricamente a nada formular, mas
é pritica e politicamente muito mais nefasto e perigoso. Nao
por acaso, em épocas e paises diversos, legislagdes penais
votadas a repressao e controle de dissidentes politicos escolhe-
ram precisamente esse caminho para a perseguicio judicial de
opositores do governo. Soler registrou que se recorre com
freqiiéncia a esse expediente em caso de delitos criados deli-
beradamente com intengdo politica*. No Brasil, as famigera-
das leis de seguranga nacional compunham auténtico florilé-
gio de tipos penais violadores, pela construgido de crimes
vagos, do principio da legalidade, e coube especialmente a
Fragoso, em indimeros trabalhos, profligar-lhes tal vicio”. A
vigente lei de seguranca nacional (lei n?7.170, de 14.dez.83),

45 Toledo, op. cit., p. 28; Mir Puig, op. cit., p. [46; Muitoz Conde, Introduccicn,
cit., p. 96; Rogue de Brito Alves, op. cit., p. 226. Em sua origem histdrica, a
clareza do texto legal estava associada ao principio liberal da autodeterminagiio da
conduta a partir do conhecimento da lei (intimidagdo); Marat preconizava **qu'il
0"y ait rien d*obscur, dincertain, d'arbitraire”’ em tema de crimes e penas, por ser
necessdrio ‘‘que chacun entende parfaitement les loix, et sache & quoi il s’expose
en les violant’’ (Plan de legislation criminelle, Paris, 1974, p. 68).

46 La formulacidn actual del principio nullum ctimen, in Fe en el derecho, B. Aires,
1956, p. 284.

47 Em diversos artigos, relatorios da OAB e defesas de presos. politicos, Heleno
Fragoso se deteve na demincia da violagiio do principio da legalidade pela criagio
de tipos penais vagos e indeterminados; cf. Lei de seguranga nacional — uma
experiéncia antidemacrdtica, P. Alegre, 1980; Terrorismo e criminalidade poli-
tica, Rio, 1981; Direite penal ¢ direitos humanos, Rio, 1977; Advocacia da
liberdade, Rio, 1984. Sobre a legislacio de seguranca nacional, no Brasil, cf.
aindn Evaristo de Morais Filho, A., Lei de seguranga nacional - um atentado &
liberdade, Rio, 1982; Roberto Martins, Seguranga nacional, 8. Paulo, 1986; Nilo
Batista, Lei de seguranga nacional: o direito da tortura e da morte, in Temas de
direito penal, Rio, 1984, p. 11 ss.
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considerada por muitas como palativel forma evolutiva das
anteriore§, incrimina, em seu artigo 15, ‘*praticar sabotagem
contra instalagbes militares, meios de comunicagio, meios e
vias de transporte, estaleiros, portos, aeroportos, fabricas,
usinas, barragens, depdsitos e outras instalacdes congéne-
res’’, estabelecendo sen § 2? a punigdo dos ‘‘atos preparatérios
de sabotagem’’. Se *‘praticar sabotagem’”’ configura, jd por si,
um niicleo bastante indeterminado para o tipo, seus atos pre-
paratorios sao infinitamente multiformes; por outro lado,
quem, em estado de sanidade mental, serd capaz de definir
“‘instalacdes congéneres’’, a um s6 tempo, de uma estrada,
uma fdbrica, uma usina ¢ um depdsito?*

Alguns autores deslocam a énfase para a subjetivizacio da
impreciséo do preceito, isto &, para o aspecto de que o preceito
deve ser ‘‘determinado e especificado de modo tal a fazer ver
claramente ao cidadao a conduta a seguir, ¢ os limites do
préprio livre comportamento’’*. Tal aspecto, importante sem
divida, erd predominante nas teorias preventivo-gerais, mais
ou meno - remontdveis a Feuerbach, que se construam a partir
da idéia de intimidagdo penal; sua critica deverd considerar os
problemas da ineficdcia motivadora da norma penal (que per-
tence & criminologia) e da ficcao da presuncido do conheci-

48 Essas e outras ohservagdes constam de um artigo publicado quando o anteprojeto
governamental foi remetido ao Congresso Nacional. Escrevia-se, ali: o ilicito
deve estar perfeitamente demarcado, até para adverténcia do cidadiio, mas princi-
palmente para evitar sua manipulagio insidiosa quando da aplicagio da lei. Dizer
‘punem-se os atos preparatérios da snbotagem’ € nio dizer nada, porque cientifi-
car-se do preco de componentes de um explosive € um ato preparatdrio, tunto
quanto comprar uma fita adesiva. Quando atos preparatdrios de determinado delito
apresentam suficiente nocividade, o legislador do estado de direito democritico
constitui noves delitos (geralmente, de perigo), perfeita e claramente
demarcados'’ {Nilo Batista, Pera que serve essa boca tio grande? -~ observagdes
sobre o anteprojeto governamental da lei de seguranga do estado, in Temas de
direito penal, cit., p. 34 ss).

49 Petracelli, Appunii sul principio di legalita nel diritto penale, in Saggi 2° série,
cit., p. 193. A uma ‘'fungiio pedagdgica de motivar o comportamento’”’ se refere
Toledo (op. cit., p. 28).
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mento da lei (que é estudado na teoria do crime, ao tratar-se do
erro). De qualquer modo, € correto extrair-se, do texto consti-
tucional brasileiro (*‘lei anterior que o defina’’), um direito
subjetivo piiblico de conhecer o crime, correlacionando-o 2
um dever do Congresso Nacional de legislar em matéria crimi-
nal sem contornos semanticos difusos. Com toda a procedén-
cia se observa, diante das graves medidas restritivas que se
abatem sobre o acusado num processo criminal, que a criagio
de incriminagdes vagas e indeterminadas transcende a viola-
¢éo do principio da legalidade para ofender diversos direitos
humanos fundamentais®.

Nio € permitido, igualmente, tratando-se de penas gradud-
veis, que o legislador nio estabelega uma escala de mereci-
mento penal, com pélos minimo e miximo, ou a estabeleca
com extensio tdo ampla que instaure na pratica a inseguranga
juridica, diante de solucdes radicalmente diferentes para fatos
pelo menos tipicamente assimildveis, favorecendo um peri-
goso arbitrio judicial. A individualizacéo legal da pena, atra-
vés da criteriosa cominacgdo ~— o que supde uma distribuicio
ponderada de penas (mantendo correspondéncia com a maior
ou menor gravidade dos crimes), limites (minimo & mdximo)
claramente fixados para cada crime, e um nitido sistema de
atenuagdo/agravagio —, abre perspectivas para a fértil mo-
bilidade da individualizagdo judicial, com a consideracio da-
quela conduta humana na aplicago da pena, e garante em tese
os limites e o sentido da individualizacao administrativa,
quando deveria ocorrer, na execucdo da pena, a mais préxima
e frutuosa consideragao daquele homem. A individualizagao
da pena tem, no Brasil, o status de garantia individual expres-
samente contemplada (art. 52, inc. XLVI CR). A clareza na

.cominagio da pena, desse modo, expande os efeitos do princi- -

pio da legalidade, impedindo sua violagdo no nivel da aplica-

50 Zaffaroni, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina — informe
final, B. Aires, 1986, p. 16.
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¢do ¢ da execugdo, sem negar — antes, reafirmando, pela
pos?ifividade juridica — a idéia de individualizagdo.

E possivel distinguir, como fez Zaffaroni®, algumas mo-
dalidades mais freqiientes de violacdo do principio da legali-
dade pela criagdo de incriminagoes vagas e indeterminadas, tal
COMO 5e Segue.

a) Ocultagdo do niicleo do tipo. O verbo que exprime a
acéo, nos crimes comissivos dolosos, pode ser chamado de
nicleo do tipo penal correspondente. Esse verbo pode estar
oculto por completo, como no art. 110 do decreto-lei n°.73, de
21.nov.66%, ou pode ocultar-se atrds de outro verbo que de-
note tdo-somente um agir vago ¢ indeterminado, como no
artigo 240 CP*®. Quase sempre, tais vicios sio devidos ao
equivoco observado por Soler: ter sido o tipo ‘‘construido
sobre a conseqiiéncia’’® e nao sobre a agdo. Veja-se, por
exemplo, o artigo 149 CP*, inteiramente construido sobre o
resultado lesivo da liberdade individual que pretende tutelar.

b) Emprego de elementos do tipo sem precisao semdntica.
O que serd exatamente o estado de ‘‘perigo moral’’ do artigo
245 CP, ou a **casa mal-afamada’’ & qual ndo se deve permitir
o0 acesso do menor de 18 anos, que nela poderd conviver com
‘‘pessoa viciosa ou de ma vida'’, e talvez assistir a um
“‘espeticulo capaz de perverté-lo’’ (art. 247, inc. [ e I CP)?

51 Sistemas... — informe final, cit., p. 17.

52 *'Constitui crime contra a economia papular, punivel de acordo com a legistagio
respectiva, 4 agiio ou omissiio, pessoul ou coletiva, de que decorra a insuficiéncia
das reservas e de sua cobertura, vinculadas & garantia das obrigagées das socieda-
des sepuradorus.”” Essa norma viola o principio da legalidade também quanto 2
pena, ji que a legislagio de economia popular (Iei n¥ 1,521, de 26.dez.51) prevé
escilas penais diferentes para diferentes crimes, ndo se podendo precisar a qual
delas quis referir-se o redator do texto acima transcrito {que consegue, em autén-
tico recorde, violar também o principie da culpabilidade). '

33 **Cometer adultério™,

54 Op. cit., p. 285. Ensina Bustos que *‘as normas s6 podem proibir {ou ordenar ou
permitir) agdes e ndo resultados™ (Bases criticas de wm nuevo derecho penal,
Bopoti, 1982, p. 75).

55 “‘Reduzir alguém a condigio andlogs & de escravo™.
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Tais elementos normativos ndo dispdem de um sistema de
referéncia que permita um nivel aceitdvel de *‘certeza tipica’,
0 que jd ndo ocorrerd com elementos normativos juridicos que
remetam a conceitos anteriormente delineados®. Costuma ser
freqilente a imprecisdo, mesmo em elementos descritivos, nas
legislagdes de cardter politico: pense-se nos ‘‘servigos pibli-
cos reputados essenciais para a defesa, a seguranga ou a eco-
nomia do pais’’, ou na incitagdo ‘‘a subversio da ordem
politica ou social’’ dos artigos 15,§ 17, al. be 23, inc. I da lei
n? 7.170, de 14.dez.83.

¢c) Tipificagoes abertas e exemplificativas. Adverte com
propriedade Everardo da Cunha Luna que ‘‘o maior perigo
atual para o principio da legalidade, em virtude da forma com
que se apresenta, sao os chamados tipos penais abertos ou
amplos™’, que, se alcangaram nos crimes culposos um nivel de
caracterizagiio organica bastante seguro, tém, como lembra
Zaffaroni, “‘limites muito perigosos nos crimes dolosos de
perigo’’*. Riscos existern também nos crimes comissivos por
omissdo, a despeito da previsdo legal das fontes do dever
juridico de agir (art. 13, § 2¢, al. a, b e ¢ CP). Formulagbes
tipicas ou majorantes de pena que se valem da enunciagio
descritiva de alguns elementos, seguida de uma cldusula de
cardter analégico, sio igualmente perigosas; para o primeiro
caso; veja-se o artigo 147 CP; para o segundo, o artigo 226,
inc. II CP*.

56 Zaffaroni, Sistemas ... — informe final, cit., p. 18, Fragoso admite que os

elementos normativos *‘enfraquecem a fungio de parantia da lei penal’’, embora ©

niio violem o principio da legalidade (Li¢des, cit., p. 97).

57 Cunha Luna, Capitulos, cit., p. 33; Zaffaroni, Sistemas...-— informe final, cit., p,
18.

58 Art. 147: **Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou gualquer outro
meia simbdlico de causar-lhe mal injusto e grave.”’ Art. 226: *'A pena € aumen-
tada de quaria parte: (...) H — se o agente & ascendente, pui adotivo, padrasto,
irmio, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualguer outro
tirelo tem antoridade sobre ela.'” Damdsio reuniu todos os casos que se apresentam
no cédigo penal brasileiro (op. cit., p. 39).

Partindo de elementos da lingiiistica, particularmente de
Saussure, Rosa Cardose questiona na linguagem juridica a
pretensdo de estabelecer sentidos origindrios e univocos para
as expressoes legais, com o que a proibigdo de incriminacoes
vagase indeterminadas tornar-se-ia invidvel, * ‘pela dependén-
cia que a significagéo juridica possui de termos que integram
campos associativos ausentes em seu discurso’*®. O exame
dessa atraente contribuigdo deve situar-se no campo da inter-
pretagdo da lei, que integra a teoria da lei penal.

59 Op. cit., pp. 105, 86, 97 ss. Cf. Kaufman, op. cit., p. 40
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nao-penais’’, como leciona Quintero Olivares’. O conheci-

mento de que a pena &, nas palavras deste dltimo autor, uma
' “‘solugdo imperfeita’” -~ conhecimento que, de Howard® até a
mais recente pesquisa empirica, a instituigio penitencidria sé
logrou fortalecer — firmou a concepgado da pena como ultima
ratio: o ‘‘direito penal sé deve intervir nos casos de ataques
8§10 - muito graves aos bens juridicos mais importantes, e as pertur-
) ] _ . bagdes mais leves da ordem juridica sdo objeto de outros
O prianplO da intervencao minima ramos do direito’"®. O principio da intervengio minima nio
, T estd expressamente’ inscrito no texto constitucional (de onde
permitiria ¢ controle judicial das iniciativas legislativas
penais) nem no cédigo penal, integrando a politica criminal;
ndo obstante, impde-se ele ao legislador e ao intérprete da lei,
por ocasido do grande movimento social de ascensdo da bur- como um daqueles principios imanentes a que se referia Cunha
guesia, reagindo contra o sistema penal do absolutismo, que : Luna®, por sua compatibilidade e conexdes I6gicas com outros
mantivera o espirito minuciosamente abrangente das legisla- principios juridico-penais, dotados de positividade, e com
¢des medievais. Montesquieu tomava um episddio da histdria - pressupostos politicos do estado de direito democratico’.
do direito romano para assentar que ‘‘quando um povo ¢ Ao principio da intervengio minima se relacionam duas i
virtuoso, bastam poucas penas’’; Beccaria advertia que caracteristicas do direito penal: a fragmentariedade e a subsi-
**proibir uma enorme quantidade de agoes indiferentes nao e diariedade..Estailtima, por seu turno, introduz o debate sobre

prevenir os crimes que delas possam resultar, mas criar outros . aautonomia do direito penal, sobre sua natureza constitutiva
novos’"; e a Declaragao dos Direitos do Homeme do Cidadao ou sancionadora.
prescrevia que a lei ndo estabelecesse senao penas “‘estrita €
evidentemente necessdrias’’ (art. VIII). 4 Introduccion al derech I, Barcelona, 1981, p. 49
;. e . na ena é um meio EXH‘B]TIO niroduccion a ereciio pendi, arcelonia, . P
TObldS‘ BarreEo percebera, ﬂu P ituir el ’ 5 John Howard (1726-1790), sensibilizado pela situagiio das prisoes inglesas, em-
como tal € também a guerra . E, de fato, por constituir ela, preendeu uma viagem por imimeros paises (Holanda, Bélpica, Franga, Alemanha,
como diz Roxip. a ‘‘intervencdo mais radical na liberdade do Itilia, Portugal, Espanha e Rissia), publicando, em 1776, uin liveo — The state of
individuo que O ordenamento _]urldlCO permlte ao estado’’?, prisons - que provocou, na Inglaterra, a aprovagio de feis humanizadorus

d d direito penal e (chamadas Howard's acts), e inspirando em inimeros outros paises medidas
entende-se que o estado nao deva *‘recorrer a0 P semelhantes; alguns autores o cansideram o pai do **penitenciatismo™.

sua gravissima sang@o se existir a possibilidade de gara.ntlr 6 Muioz Conde, Introduceidn, cit., p. 9. N
uma protegéo suficiente com outros instrumentos jurfd]COS 7 Uma mgubhca que tenha como -fundamemu “1_1 dignidade dn_pessoa.humr.ma"
- : (art. 17, inc. II] CR) e como objetivos a construgdo de **uma sociedade livre, justa
: e soliddria'' e a promogio do ‘‘bem de todos'' (art. 2%, incs, 1 e IV CR) deve
conter, pelo menos, a inflagdo penal.

O principio da intervengdo minima foi também produzido
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8 Op. cit., p. 30.
1 Mentesquicu, Do espirito das leis, trad. F.H. Cardoso ¢ L.M. Rodriguez, 5. g "0 principio da 1nterven;no minima se converle, assim, num principio politi-
Paulo, 1962, p. 109; Becearia, op. cit., p. 307. co-criminal limitador do peder punitivo do estade’” ~— Mufioz Conde, Introduc-
2 Op. cit., p. 56. cidn, cit., p. 71.

3 [niciacidn, cit., p. 23.
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Quem registrou pela primeira vez o cariter fragmentério
do direito penal foi Binding, em seu Tratado de Direito Penal
Alemdo Comum — Parte Especial (1896), e desde entdo esse
tema sempre se faz presente na introdugio ao estudo da parte
especial do cédigo penal (que costuma ser chamada de *‘parte
geral da parte especial’’). Mas enquanto Binding se preocu--
pava com a superacdo do cariter fragmentdrio das leis penais,
das lacunas dai decorrentes e seus efeitos na protegio dos bens
juridicos, implicando a questao da analogia', modernamente
g se reconhecem as virtudes politicas da fragmentariedade, ca-
R bendo a exata observacio de Mir Puig, sobre a influéncia,
‘ nessa mudanca, da passagem de concepgOes penais absolutas,
como a de Binding, para concepcdes penais relativas''. De
fato, se o fim da pena € fazer justica, toda e qualquer ofensa ao
bem juridico deve ser castigada; se o fim da pena é evitar o
crime, cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e da oportu-
nidade de comind-la para tal ou qual ofensa. Constitui-se
assim o direito penal como um sisrema descontinuo de ilicitu-
des, bastando folhear a parte especial do Cédigo Penal para
percebé-lo. Supor que a legislagdo e a interpretagio tenham
como objetivo preencher suas lacunas e garantir-lhe uma to-
talidade &, como frisa Navarrete, *‘falso em seus fundamentos
e incorreto enquanto método interpretativo, seja do angulo
polftico-criminal, seja do dngulo cientifico’’?. Como ensina
Bricola, a fragmentariedade se opde a ' ‘uma visio onicompre-
ensiva da tutela penal, e impde uma selecdo seja dos bens
juridicos ofendidos a proteger-se, seja das formas de
ofensa’’".

A subsidiariedade do direito penal, que pressupde sua
fragmentariedade'’, deriva de sua consideragido como

*‘remédio sancionador extremo’’", que deve portanto ser mi-
nistrado apenas quando qualquer outro se revele ineficiente;
sua intervencdo se d4 ‘‘unicamente quando fracassam as de-
mais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por
outros ramos do direito’’'*, Como ensina Maurach, ndo se
justifica *‘aplicar um recurso mais grave quando se obtém o
mesmo resultado através de um mais suave: seria tdo absurdoe -
reprovdvel criminalizar infragdes contratuais civis quanto co-
minar ao homicidio tao-sé o pagamento das despesas funera-
rias’’". Foi observado por Roxin que a utilizagio do direito
penal ‘‘onde bastem outros procedimentos mais suaves para
preservar ou reinstaurar a ordem juridica’’ nio dispoe da
‘““legitimagdo da necessidade social’’ e perturba ‘‘a paz
juridica’’", produzindo efeitos que afinal contrariam os obje-
tivos do direito.

Entre nds, existe uma curiosa aplicacao conitra legem do
principio da subsidiariedade no crime de desobediéncia (art.
330 CP). Embora a lei ndo faca qualquer ressalva, a doutrina
(Hungria, Fragoso, Noronha) e os tribunais (sucessivas e rei-
teradas decisdes) entendem que, se concorrer uma sangio
administrativa ou civil para a desobediéncia, ndo cabe aplicar
a pena. Essa opinido dominante, ainda que jamais fundamen-
tada, deu ensejo a um emprego bem temperado da autoritéria
disposicao penal.

A subsidiariedade coloca a questdo da autonomia do direi-
to penal, que se resolve em saber se € ele constitutivo ou
sancionador. Predomina no Brasil o entendimento de ser ele
constitutivo, afirmando Fragoso que, ‘‘mesmo quando o direi-
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15 Roxin, Iniciacion, cit., p. 31.

16 Mufioz Conde, Introduccidn, cit., p. 60.

17 Op. cit., p. 31.

18 Problemas bisicos del derecho penal, trad. Luzdn-Pefia, Madri, 1976, p- 22.
Roxin exproba especialmente a pritica, muito usada no Brasil, de adotar-se em
qualquer lei wm **cinturdo protetor juridico-penal’, estabelecendo, apds a disci-
plina da respectiva matérin, que a violagdo **s disposigdes anteriores’” constituird
_lnl crime, ou sujeitard s penas do crime tal,

10 Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechs, B.T., Leipzig, 1902, p. 20.

11 Op. cit., p. 127.

12 Op. cit., p. 95.

13 Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di tutela, in De Acetis et al. (org.)},
Funzioni e limiti del diritto penale, Mildo, 1984, p. 4. Cf. Toledo, op. cit., p. 14.

14 Navarrete, op. cit., p. 103,
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to penal tutela bens e interesses juridicos j& tutelados pelo
direito privado, o faz de forma peculiar e auténoma’’". Tam-
bém Anibal Bruno, sob o fundamento de que ‘‘mesmo quando
o preceito penal se encontra expresso em outro ramo do
direito’’ nio se pode daf extrair ‘‘uma posterioridade temporal
ou légica’, e acrescentando que tal preceito serd submetido
pelo direito penal ‘‘a sua prépria elaboragio’, tem-no por
constitutivo®. Noronha®' ¢ Damdasio™ consideram-no sancio-
nador.

Os principais argumentos da corrente constitutivista estao:
1%) no cariter original do tratamento penal; 2*) na convivéncia
de conceitos juridicos com distintos conteiidos; e 3°) na exis-
téncia de matéria sé versada pelo direito penal. O primeiro
argumento™ a nada conduz: ninguém questiona seja a pena
algo exclusivo do direito penal, e sim se ela opera sobre
preceitos primdrios também exclusivos. O segundo argumento
se baseia na existéncia de conceitos juridicos com distintos
conteddos no direito penal e em outros ramos: assim, o concei-
to amplo de bem imével do direito privado (ver especialmente
o art. 46 CC) e o conceito restritivo que se usa na teoria dos
crimes contra o patrimdnio, ou o conceito jurfdico-penal de
funciondrio ptiblico (art. 327 CP) e o mesmo conceito no
direito administrativo. Nao cremos que essas adaptacoes fun-
cionais, que incidem muita vez sobre conceitos chaves para
certos grupos de casos, demonstrem uma desvinculagio: pelo
contrario, é através delas que se estabelecem linhas de relagdo
que nunca — ¢ eis o que importa — fazem confrontar-se em
termos de contradi¢do o direito penal e qualquer outro ramo.

O terceiro argumento se reporta quase sempre a hipéteses

19 Ligdes, cit., p. 10.

20 Op.cit., v. I, t. I, 'p. 184,

21 Op. cit., p. 5: **é o direito penal sancionador™,

22 Op. cit., p. & ‘& pois o direito penal um conjunto suplementar e sancionador de

normas juridicas’”.

23 Afirma Camargo Hernandez que *‘a sangiio punitiva dd originalidade ao direito
penal"’ (Introdiccion al estudio del derecho penal, Barcelona, 1964, p. 21},
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exdticas, como a crueldade contra animais™, ou, recorrentemente,
ao crime de omissio de socorro (art. 135 CP). As primeiras sio
associdveis a um legislador que ignorou o principio da interven-
¢ido minima ao deferir apenas e principalmente ao direito penal a
tutela pretendida: é razével contar com que, progredindo-se na
transieréncia para o direito administrativo dos ilicitos de policine
— pensando agora também na omissiio de socorrae — dentro de
um quadro legislativo que estabeleca deveres gerais de solidarie-
dade social e proteja eficientemente os bens publicos, o argumen-
to simplesmente desapareca.

Se a essas consideragdes se acrescenta o cardter unitirio do
ilicito perante todo o ordenamento juridico, que € hoje concepgiio
predominante™. a conclusiio no sentido de ser o direito penal
sancionidor se impde®. Consigna Luis Carlos Pérez que na Cons-
tituigiio estiio as raizes do ordenamento juridico como um todo e,
portanto, também do ilicito como unidade; integra aquele
ordenamento, como seu braco arinade, o direito penal®’, Mais do
que como resultado do exame abjetivo das relugSes entre o direito
penal e a totalidade do ordenamento juridice, o cardter sancionador
deve constituir uma recomendagfio politico-criminal & qual esteja
permaunentemente atento o legislador. Especial cuidado deve ter o le-
gislador da intervenciio econdmica do estado, evitando a tentagio de
socorrer-se permanentemente do direito penal; essa tend@ncia penalis-

* Pary o direito brasileiro, niio cabe o exempla da crueldade contra animais, prevista
no artigo 64 da Let Jde Contravengies Penais (LCP). porque o decreto n2 24,645,
de 1. jul. 34, estabelecen medidas de proteciio aos animais. Foi esse o lexto
invocado por Sobral Pinto, num dos mais gloriosos momentos da advocacia
brasileira. em lavor do lider comunista Harry Berger, preso e torturado durante
o Estado Novo. Exislem normas penais na legislagio que protege a fauna {lei nt
5.197, de 3. jan. 67), disciplina a pesca (decreto-lei nt 221, de 28.1ev.67) ¢ regu-
lamenta a vivisseegdo de animais (lei n® 6.638, de 8. mai. 79).

I Maurach, op. cit., p. 34 ss; Zaffaroni, Manual, cit., p. 57.

* Reformulamos aqui, completamente, opiniao anterior (Ohservagdes sobre a
nornmue penal e sua interpretacéio, cit.).

' Derecho penad, Bozotd, 1987, (.1, p. 33,
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tica “"inflaciondria”, como a denominou Bricola, pode questio-
nar o principio da intervengio minima?.

As relacdes que o direito penal mantém com outros ramos
do direito sido na verdade relagdes das normas juridico-penaiscom
outras normas, da perspectiva de sua validade (por exemplo, o
inc. XLV do artigo 51CR em confronto com tipificacdes que pro-
poem uma responsabilidade penal coletiva, como por exemplo o §
2¢ do artigo 73 da lei 4.728, de 14. jul. 65)* ou da perspectiva de
sua interpretagio (por exemplo, o conceito privatistico de posse
indireta — art. 486 CC — e o tipo da apropriagiio indébita — art.
168 CP — ou do peculato — art, 312 CP). Devem por isso, em
nossi opinifio, ser estudadas na teoria da lei penal, Conviria ape-
nas remarcar que, além de suas fungdes de fundamento e contro-
le, o texto constitucional seleciona situagdes a serem necessaria-
mente tratadas pelo legislador penal, naqueles casos de bens es-
senciais & vida, i sadde e ao bem-estar do povo: chama-se a isso
“imposiciio constitucional de wtela penal”. Entre nés, a Consti-
tuigiio de 1946 empregara em vdo o fermo “’repressio” para o
abuso do poder econdimico; jamais o legislador ordindrio atendeu
i “imposiciio constitucional da tutcla penal ™. O cariter classista
da legislaciio penal se manifesta também na omissdo ou pachorra
da elaboragfo legislativa de crimes que podem ser praticados pe-
los membros da classe dominante.

* Jeeniclle di nivela penale, cit., p. 3; cf. Baratta, Integracion — prevencitn: una
“nueva” fundumentacidon de Ja pena dentro de [a leorfa sistémica, in Dosctring penal,
B. Rires, 1985, n* 29, p. 1i.

At 52, inc. XLV CR: “Nenhuma pena passard da pessoa do condenado™. Att.
73, § 29, lei 4728, de 14, jul. 65: "A violagiio de qualguer dos dispositivos
constituird erime de agdo piiblica, punido com pena de 1 a 3 anos de detengiio,
recaindo a responsabifidade, quando se tratar de pessoa juridica, em todos os
sens diretores”

* Nilo Batista, Repressiio o abuso do poder econémico?, in Temas de direito
penal, ¢it., p. 243 ss. Para os “obblighi costituzionali di tutela penale”, of. Bricola,
Teeniche di mela penale, cit., p. 9.

o0

§11
O principio da lesividade

Este principio transporta para o. terreno penal a questio
geral da exterioridade e alteridade (ou bilateralidade} do
direito: ao contriric da moral — e sem embargo da relevéncia
juridica que possam ter atitudes interiores, associadas, como
motivo ou fim de agir, a um sucesso externo —, o direito
“‘coloca face-a-face, pelo menos, dois sujeitos’”'. No direito
penal, & conduta do sujeito autor do crime deve relacionar-se,
como signo do outro sujeito, o bem juridico {que era objeto da
protecio penal e foi ofendido pelo crime — por isso chamado
de objeto juridico do crime). Como ensina Roxin, **s6 pode
ser castigado aquele comportamento gue lesione direitos de
outras pessoas e que nio & simplesmente um comportamento
pecaminoso ou imoral; (...) o direito penal sé pode assegurar a
ordem pacifica externa da sociedade, e além desse limite nem
estd legitimado nem &€ adequado para a educagio moral dos
cidadios’’?. A conduta puramente interna, ou puramente indi-
vidual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente
— falta a lesividade que pode legitimar a intervengio penal.
No campo dos crimes politicos, qualquer lei inspirada na
doutrina de seguranga nacional contém dispositivos viola-
dores do principio da lesividade, porque perante aquela doutri-

1 Dei Vecchio, op. cit., p. 371; Radbruch, Filosofia do direite, cit., v. I, p. 115;
Machado Netto, op. cit., p. 91,
2 Iniciacidn, cit., p. 25 e 28.
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na a dissidéncia politica toma as cores de ‘*inimigo interno’’ e
provoca ‘‘um processo de criminalizagdo’. .

Podemos admitir quatro principais fungdes do principio da
lesividade.

Primeira: proibir a incriminagdo de uma atitude interna.
As idéias e convicgoes, os desejos, aspiragdes e sentimentos
dos homens ndo podem constituir o fundamento de um tipo
penal, nem mesmo quando se orientem para a pritica de um
crime: o projeto mental do cometimento de um crime
(cogitacdo) ndo € punivel (cogitationis poenam nemo patitur).
Isso ndo significa absolutamente que o direito penal se desin-
teresse da atitude interna do homem, como jd se verd ac
tratarmos do principio da culpabilidade. Antes da perspectiva
da culpabilidade, encontraremos esse interesse no dolo (isto é,

na consciéncia e vontade do autor acerca da conduta objetiva

proibida), bern como em intengGes, motivos € certos estados
especiais de dnimo. Em qualquer hipétese, todavia, é impres-
cindivel que a atitude interna esteja nitidamente associada a
uma conduta externa.

Segunda: proibir a incriminacao de uma conduta que ndo
exceda o dmbito do proprio autor. Os atos preparatérios para o
cometimento de um crime cuja execugio, entretanto, nio &€
iniciada (art. 14, inc. II CP) nao sio punidos. Da mesma
forma, o simples conluio entre duas ou mais pessoas para a
prética de um crime ndo serd punido, se sua execugdo nio for
iniciada (art. 31 CP). Temos ai aplicagoes legislativas dessa
fungdo do principio da lesividade, que também comparece
como fundamento parcial da impunibilidade do chamado cri-
me impossivel (art. 17 CP}). O mesmo fundamento veda a
punibilidade da autolesdo, ou seja, a conduta externa que,
embora vulnerando formalmente um bem juridico, nio ulira-
passa o dmbito do préprio autor; como por exemplo o suicidio,
a automutilagéo e o uso de drogas. No Brasil, o artigo 16 da lei

3 Garcta Mendez, E., Autoritarismo y comtrod social, B. Aires, 1987, p. 106.
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n? 6.368, de 21.0ut.76, incrimina o uso de drogas, em franca
oposigdo ao principio da lesividade e as mais ateais recomen-
dagdes politico-criminais®.

Terceira: proibir a incriminacdo de simples estados ou
condigdes existenciais. Como diz Zaffaroni, *‘um direito que
reconhega ¢ ao mesmo tempo respeite a autonomia moral da
pessoa jamais pode apenar o ser, senio o fazer dessa pessoa,
jd que o préprio direito é uma ordem reguladora de conduta’™*.
O direito penal sé pode ser um direito penal da a¢do, e nioum
direito penal do autor, como eventualmente se pretendeun. “*O
homem responde pelo que faz e ndo pelo que €7, frisa Cunha
Luna®. Com exatidao lembra Mayrink da Costa que ‘o direito
penal do autor € incompativel com as exigéncias de certeza e
seguranga juridicas proprias do estado de direito™’". Isso néo
significa que o sujeito determinado nao interesse de nenhuma
forma. Ao contriario, 0o homem e sua existéncia social concreta
devem estar no centro da experiéncia juridico-penal, parti-
cularmente nas dreas da culpabilidade e da aplicacéo e execu-
¢ao da pena. O que é vedado pelo principio da lesividade é a
imposicdo de pena (isto €, a constituicdo de um crime) a um
simples estado ou condi¢do desse homem, refutando-se, pois,
as propostas de um direito penal de autor e suas derivacdes
mais ou menos dissimuladas (tipos penais de autor, culpabili-
dade pela conduta ao longo da vida, etc). Levada s dltimas
conseqiléncias, essa fungio do principio da lesividade implica
excluir do campo de direito penal as medidas de seguranga,

4 Sobre este tltimo aspecto, ainda polémice enire nds, cf. Hobbing, Peter, Straf-
wiirdigkeit der Selbstverieizung: Der Drogenkonsunt in dewtschen und brasitianis-
chen Rechr, Frankfurt am Main, 1982; Nilo Batista, O prazer e a lei penal, in
Temas, cit., p. 304 ss. Cf. ainda Garcia-Pablos, Antonio, Bases para una politica
criminal de Iz droga, in La problemdtica de la draga en Espafia, Madri, 1986, p.
377 ss.

5 Manual, cit., p. 73.

6 Qp. cit., p. 34.

7 Op. cit., p. 158,
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uma vez que, como acentua Zaffaroni, um direito penal funda-
mentado na perigosidade é um direito penal de autor.

Quarta. proibir a incriminagdo de condutas desviadas que
ndo afetem qualquer bem juridico. A expressio desviada foi
aqui empregada na acepc¢io de Clinard, como conduta orien-
tada em diregio.fortemente desaprovada pela coletividade.
Estamos aqui falando do **direito & diferenga’’?, de priticas e
hébitos de grupos minoritdrios que nao podem ser criminaliza-
dos. Como diz Zaffaroni, ‘‘ndo se pode castigar ninguém
porque use barba ou deixe de usd-la, porque corte ou nio o
cabelo, pois com isso nio se ofende qualquer bem juridico, e o
direito ndo pode pretender legitimamente formar cidadios
com ou sem barba, cabeludos ou tonsurados, mais ou menos
vestidos, mas tao-sé cidaddos que niio ofendam bens juridicos
alheios’ . Estamos falando também de condutas que s6 podem
ser objeto de apreciagdo moral (como préticas sexuais, quais-
quer que sejam, entre adultos consencientes, ou coma a sim-
ples mentira).

Certamente percebeu-se, das linhas anteriores, a impor-
téncia do conceito de bem juridico. O espago tedrico para o
conceito de bem juridico surgiu quando, na primeira metade
do século XIX, contestou-se a concepgio cldssica corrente do
crime como ofensa de um direito subjetivo, em favor de uma
concepedo do crime como ofensa a bens (Birnbaum). A partir
dai, imimeras teorias foram elaboradas para a compreensio do
bem juridico ofendido pelo crime': ora se retornava aos direi-
tos subjetivos, ora se propunha um direito piblico subjetivo do
estado, aqui o préprio direito objetivo, ali uma obrigagio

8 Lyma Filho, op, cit., p. 11.

9 Manual, cit., p. 53, Sobre o tratamento juridico a minorias (**grupos excluidos ou
grupos dominados’’) no Brasil, cf. Nilo Batista, Minorias e democratizagio,
Recife, 1984.

10 Larga exposigiio dessas teorias em Roeco, L'oggetto del reato, Roma, 1932, p. 27
— 220, Entre nés, Frugoso, Objeto do crime, in Direito penal e direitos humanos,
cit., pp. 33 ss.
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juridica, logo os interesses, adiante os valores. Para uns, o
bem juridico € criado pelo direito, através de selecio exercida
pelo legislador (Binding); para outros, o bem juridico é um
““interesse da vida’’, que o legislador toma de uma realidade
social que Tho impde (von Liszt). Houve quem deslocasse o
bem juridico estritamente para a tarefa de critério de interpre-
tacio teleoldgica da norma, no movimento que ficou conhe-
cido como ‘‘diregio metodolégica’” (Honig). O direito penal
nazista procurou fundamentar o crime na violagdo do dever de
obediéncia ao estado (o chamado ‘*direito penal da vontade’”)
e, para isso, desfez-se, em sua fase inicial, do conceito de bem
juridico (Schaffstein). Posteriormente, retoma-se a perspec-
tiva lisztiana do ‘‘interesse da vida'’, seja através de um
conceito idealista de ‘*
seja vendo no bem juridico uma ‘‘férmula normativa sistema-
tica concreta de uma relacdo social dindmica determinada’
(Bustos). Recentemente, intenta-se ‘‘positivizar’> os bens
juridicos, deduzindo-os do texto constitucional (Angioni).

As dificuldades das quais o itinerdrio acima esbogado
presta testemunho estdo ligadas & diversidade categorial dos
bens juridicos, que podem ser uma pessoa, uma conduta, uma
coisa, um atributo juridico ou social da pessoa, da conduta ou
dacoisa, umarelacgao vital, uma relacgho juridica, um estado de
fato, um valor, um sentimento, etc'. Isso enseja diversas
classificagdes dos bens juridicos (fisicos € morais, individuais
e coletivos, etc).

O bem juridico pde-se como sinal da lesividade
(exterioridade e alteridade) do crime que o nega, ‘‘revelando™’
e demarcando a ofensa. Essa materializacio da ofensa, de um
lado, contribui para a limitagdo legal da intervengdo penal, e
de outro a legitima. Por isso mesmo, como parece ter perce-
bido von Liszt, o bem juridico se situa na fronteira entre a
politica criminal e o direito penal. Nao hi um catilogo de bens

11 Welzel, op. cit., p. 15; Fragoso, op. cit., p. 39; Rocca, op. cit., p. 261,
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sitnacao social desejavel”’ (Welzel),.
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juridicos imutédveis A espera do legislador, mas ha relacdes
sociais complexas que o legislador se interessa em preservar e
reproduzir. Sdo muiiltiplos e irredutiveis os aspectos dessas
relagOes sociais, aos quais pode o legislador outorgar prote¢io
penal, convertendo-os em bens juridicos. O bem juridico,
portanto, resulta da criagio politica do crime (mediante a
imposigdo de pena a determinada conduta), e sua substincia
guarda a mais estrita dependéncia daquilo que o tipo ou tipos
penais criados possam informar sobre os objetivos do legisla-
dor. Em qualquer caso, o bem juridico nao pode formalmente
opor-se a disciplina que o texto constitucional, explicita ou
implicitamente, defere ao aspecto da relaclo social questio-
nada, funcionando a Constituigio particularmente como um
controle negativo (um aspecto valarado negativamente pela
Constituicao ndo pode ser erigido bem juridico pelo
legislador). Numa sociedade de classes, os bens juridicos hio
de expressar, de modo mais ou menos explicito, porém inevi-
tavelmente, os interesses da classe dominante, e o sentido
geral de sua selegdo serd o de garantir a reprodugio das rela-
¢Oes de dominagdo vigentes, muito especialmente das relacoes
econdmicas estruturais.

O bem juridico cumpre, no direito penal, cinco fungdes: 1!
axiolégica (indicadora das valoracoes que presidiram a séle-
¢do do legislador); 2! sistemdtico-classificatéria (como im-
portante principio fundamentador da construgido de um sis-
tema para a ciéncia do direito penal e como o mais prestigiado
critério para o agrupamento de crimes, adotado por nosso
cddigo penal); 32 exegética (ainda que nio circunscrito aela, é
inegdvel que o bem juridico, como disse Anibal Bruno, € “‘o
elemento central do preceito’’, constituindo-se em importante

~ instrumento metodolégico na interpretacdo das normas juridi-

co-penais); 4' dogmdtica (em inlimeros momentos, o bem
juridico se oferece como uma cunha epistemoldgica para a
teoria do crime: pense-se nos conceitos de resultado, tenta-
tiva, dano/perigo, etc); 5! critica (a indicacio dos bens juridi-
cos permite, para além das generalizagoes legais, verificar as
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concretas opgdes e finalidades do legislador, criando, nas
palavras de Bustos, oportunidade para ‘‘a participagéo critica
dos cidaddos em sua fixacdo e revisdo’ ).

12 Anibal Bru_no', op. cit., v. I, . 1, p. 16; Bustos, Introduccion, cit., p. 31; Angioni,
Francesco, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milio, 1983, pp.
6, 11, 14, 195; Gregori, Giorgio, Saggio sull' oggetto giuridico del reato, Padua,
1978, p. 41; Navarrete, M. Polaino, E1 bien juridico en el derecho penal, Sevilha,
1974, pp. 270, 286 ss.

97




T e i WA

' gt oy,

§12
O principio da humanidade

Quem vé, em Mommsen, as execugdes da pena de morte
no direito romano, tio impregnadas de ritos e conteddos sim-
bélicos e religiosos, tio cruelmente indiferentes ao sofrimento
e ao desespero humano, e vé a descricdo da execucio de
Damiens, em 1757, com a qual Foucault abre seu importante
livro sobre o nascimento da prisdo', talvez se espante com a
semelhancga de ‘‘estilo penal’’ ao longo de tantos séculos. E se
procurar certificar-se, no direito penal germénico ou em outras
legislagoes medievais, terd a confirmacio dessa similitude
espantesa. Entre nds, um breve exame no livro V das Ordena-
¢coes Filipinas, que regeram no Brasil até 1830, quando pro-
mulgado o codigo imperial, revelard a indiscriminada comina-
¢io da pena de morte, a objetificacio do condenado e a discri-
minagdo juridica da pena cabivel segundo a classe social do
autor ou da vitima. Para os trabalhadores escravos, esses
principios permaneceram com plena eficdcia mesmo apds
1830, através das penas de morte € agoites, largamente empre-
gadas, ou dos cruéis castigos do ‘‘direito penal privado’’
vigente nos engenhos, na cafeicultura ou nas charqueadas.

O principio da humanidade, que postula da pena uma
racionalidade e uma proporcionalidade que anteriormente
ndo se viam, estd vinculado ao mesmo processo histérico de

1 Mommsen, op. cit., t. 3°, p. 252 ss; Foucault, Surveiller er punir, 1973, ed.

Gallimard.
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que se originaram os principios da legalidade, da intervengio
minima e até mesmo — sob o prisma da ‘‘danosidade social’’
— o principio da lesividade. Montesquieu se referia 2 ** justa
proporgdo das penas com os crimes’’?, e Beccaria dizia que
atribuir a pena de morte para quem mata um faisao ou falsifica
um documento conduz a uma destruigdo de sentimentos
meorais®. Marat observava que s"il est de I équité que les peines
soient toujours proportionnées aux délits, il est de I' nanité
qu’elles ne soient jamais atroces’’*. Quando, em 1793, a
Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, foi
retomada e proclamada pela Convengdo Nacional, o artigo XV
mencionava que ‘‘as penas devem ser proporcionais ao delitoe
iteis 4 sociedade™ . A Emenda VII1 4 Constitui¢cio Americana,
ratificada, como todas as dez primeiras, em 1791, proibia a
infligdo de penas cruéis e incomuns. E este hoje um principio
largamente aceito, que consta da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem’® e da Convencdo Americana sobre Direi-
tos Humanos®.

A pena nem ‘‘visa fazer sofrer o condenado’’, como obser-
vou Fragoso, nem pode desconhecer o réu enquanto pessoa
humana, como assinala Zaffaroni’, e esse € o fundamento do
principio da humanidade. Nao por acaso, os documentos inter-
nacionais consideram desumanas as penas como aquela execu-
tada em Damiens. O principio pertence i politica criminal?,
porém € proclamado por vérios ordenamentos juridicos positi-
vos. Entre nés, estd o principio da humanidade reconhecido

2 Op. cit., p. 115.

3 Op. cit., p. 226.

4 Op. cit., p. 70.

5 Artigo V: **Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante’.

6 Artigo 5, inciso 2: **Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ok
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com respeito devido i dignidade inerente ao ser humano.”’

7 Ligdes, cit., p. 291; Manual, cit., p. 139.

8 Jescheck, op. cit., p. 33.
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explicitamente pela Constituicdo, nos incisos II! (proibigao de

tortura e de tratamento cruel ou degradante), XLVI

(individualizagdo — ou seja, ‘‘proporcionalizagio’ — da
pena) e XLVII (proibigdo de penas de morte, cruéis ou
perpétuas) do artigo 5° CR. Como lembra Muiioz Conde, a idéia
de “‘proporcionalidade integra a idéia de justica, imanente ao
direito’’; a hipertrofia do direito penal caracteriza o ‘‘estado
totalitirio que procura afiangar-se através de brutais ameacgas
penais’’®. Disso tivemos no Brasil expressivos exemplos
durante a ditadura militar.

O principio da humanidade intervém na cominagdo, na
aplicacdo e na execugdo da pena, e neste iiltimo terreno tem

hoje, face a posi¢cdo dominante da pena privativa da liberdade,

um campo de intervencdo especialmente importante'.

A racionalidade da pena implica tenha ela um sentido
compativel com o humano e suas cambiantes aspiragdes. A
pena nio pode, pois, exaurir-se num rito de expiagio e opré-
brio, ndo pode ser uma coergao puramente negativa''. Isso nio
significa, de modo algum, questionar o cariter retributivo,
timbre real e inegdvel da pena. Contudo, a pena que se detém
na simples retributividade, e portanto converte seu modo em
seu fim, em nada se distingue da vinganga. A pena de morte,
estritamente retributiva e negativa {além de ineficaz, do ponto
de vista da prevencdo geral), violenta essa racionalidade. Sao

‘também inaceitdveis, porque desconsideram a auto-regulagio

como atributo da pessoa humana, penas que pretendam inter-
ferir fisicamente numa ‘‘metamorfose’ do réu: castragdo ou
esterilizagdo, lobotomia, etc. Um sistema igualitdrio na distri-
buic¢do da pena (o que significa que, sob 08 mesmos pressupos-

9 Intreduccion, cit., p. 77 e 78.

10 Jescheck, op. cit., p. 35.

11 Em seu tiltimo trabalho, Zaffaroni caracteriza a pena como '*sofrimento 6rfdo de
racionalidade’ e busca conceitud-la, de forma residual, precisamente pela falta de
adequagiio racional aos demais modelos de solugiio de conflitos {cf. En busca.. .,
cit., p. 210).
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tos, duas pessoas deveriam receber penas semelhantes, cor-
rendo as diferencas tio-s6 a conta da individualizacdo), ne-
gado pelo direito hd duzentos anos, e negado — apesar do
direito — pelo sistema penal ainda hoje, € outro imperativo da
racionalidade. Seria perfeitamente possivel derivar a propor-
cionalidade da racionalidade, mas convém destacd-la por sua
importéncia no surgimento histdrico do principio da humani-
dade e por sua importincia pritica. Zaffaroni lembra que as
penas desproporcionais produzem mais alarma social
(afetando o que ele considera o aspecto subjetivo da seguranga
juridica) do que o proprio crime e formula a hipétese do que se
passaria nesse terreno se uma lei impusesse a pena de mutila-
¢io aos punguistas'?. Da proporcionalidade pode extrair-se,
igualmente, a proibi¢io de penas perpétuas. Como registrou
com exatiddo Cattaneo, a prisao perpétua, com *‘seu cariter de
definitividade, ou seja, de eliminagdo da esperanga, contraria
o senso da humanidade’’®. Nossa Constituigao, como jd visto,
proibe a imposi¢ao de penas de cardter perpétuo (art. 57, inc

XLVIL, ai. b CR).

12 Manual, cit,, p. 50, ‘
13 Fondamenti filosafici della sanzione penale, no volume Problemi della sanzione
— societd e diritte in Marx, Roma, 1978, 1, p. 98.
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§13
O principic da culpabilidade

Numa antiga legislagio da Babil6nia, editada pelo rei
Hammurabi (1728-1686 a.C.), encontramos que, se um pe-
dreiro construisse uma casa sem fortifici-la e a mesma, desa-
bando, matasse o morador, o pedreiro seria morto; mas se
também morresse o filho do morador, também o filho do
i:)edreiro serta morto. Imaginemos um julgamento *‘modernizado’’
desse pedreiro: de nada lhe adiantaria ter observado as regras usuais
nas cons' rugoes de uma casa, ou pretender associar o desabamento a

um fendémeno sismico natural (uma acomodagdo do terreno, por’

exemplo) fortuito e imprevisivel. A casa desabou e matou o
morador: segue-se sua responsabilidade penal. Néo deixemos de
imaginar, igualmente, o julgamento do filho do pedreiro. A casa
construida por seu pai desabou e matou o morador e seu fitho:
segue-se sua responsabilidade penal. A responsabilidade penal,
pois, estava associada tio-s0 a um fato objetivo e ndo se concentrava
sequer em quem houvesse determinado tal fato objetivo. Era, pois,
uma responsabilidade objetiva e difusa.

Quando lemos hoje, na Convengéio Americana sobre Direi-
tos Humanos (artigo 5, 1, 3) ou em nossa Constituigiio (artigo
53¢, inciso XL'V), proibigdes de que a pena ultrapasse a pessoa
do delingiiente, ou quando encontramos no Cédigo Penal
regras que ndo so, relacionando-se aquelas proibigées, cir-
cunscrevem a imputagéo objetiva de resultados (como o art. 13
CP), mas também exigem a mtervengao seja de uma vontade

102

consciente, seja de uma relevante negligéncia (como os arti-
gos 18 ¢ 19 CP), devemos compreender que um longo proces-
50, certamente inconcluso, transformou radicalmente as bases
da responsabilidade penal. O pontd mais importante desse
processo € a produgéo histdrica do principio da culpabilidade.

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em pri-
meiro lugar, como repiidio a qualquer espécie de responsabili-
dade pelo resultado, ou responsabilidade objetiva. Mas deve
igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena nio
seja infligida sendo quando a conduta do sujeito, mesmo asso-
ciada causalmente a um resultado, lhe seja reprovivel. Vol-
tando ao exemplo do pedreiro, isso representaria que o desaba-
mento s6 funcionaria como um limite exrerior preliminar e que
seria indispensével verificar se o pedreiro reprovavelmente
quis a morte do morador e seu fitho, predispondo nesse sentido
sua construgdo; ou quis o desabamenio — também predis-
pondo nesse sentido a sua construgio — ainda que nio quises-
se diretamente a morte providvel do morador e seu filho, ou
construiu a casa com impericia inescusdvel. Para além de
simples lagos subjetivos entre o autor e o resultado objetivo de
sua conduta, assinala-se a reprovabilidade da conduta como
niicleo da idéia de culpabilidade, que passa a funcionar como
fundamento e limite da pena. As relagdes entre culpabilidade e
pena constituem matéria polémica, que integra a teoria do
crime, onde a estrutura e as fungoes dogmaticas da culpabili-
dade, seja na economia do crime, seja na fundamentacio da
pena, &0 minuciosamente examinadas'.

1 Uma questdo, entretanto, merece ser referida desde logo, por vincular-se & politica
criminal. Que tods pena corresponda a ume prévin culpabilidade, nio hd divida;
que, reconhecida a culpabilidade, deva inexoravelmente seguir-se a pena, & hoje
questionado. Fala-se, & respeito, em concepgoes bilateral ¢ unilateral de culpabili
dade. Roxin, que se incline pela concepgiio unilateral, acredita que o caminho
consistiria em remeter a culpabilidade (responsabilidade) 2 um conceito superior
de *‘responsabilidade’™, que seria integrado pelos **pressupostos preventivos de
necessidade da pena” (Culpabilidad y prevencicn en derecho penal, tad. Mufioz
Conde, Madri, 1981, p. 193). Com reservas acerca de uma pena inferior i medida
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Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade impbe a
subjetividade da responsabilidade penal. Nio cabe, em direito pe-
nal, uma responsabilidade objetiva, derivada to-s6 de uma associa-
cio causal entre a conduta e umn resultado de leséo ou perigo paraum
bem juridico. E indispens4vel a culpabilidade. No nivel do processo
penal, a exigéncia de provas quanto a esse aspecto conduz ao
aforisma *‘a culpabilidade néo se presume’’, que, no terreno dos
crimes culposos (negligentes), nos quais os riscos de uma considera-
gdo puramente causal entre a conduta e o resultado sdo maiores,
figura como constante estribilho em decisoes judiciais: ‘‘a culpa ndo
se presume’’. A responsabilidade penal é sempre subjetiva.

Em segundo lugar, temos a personalidade da responsabilidade
penal, da qual derivam duas conseqiiéncias: a intranscendén-
cia e a individualizacdo da pena. A intranscendéncia impede que a
pena ultrapasse a pessoa do autor do crime (ou, mais analiticamente,
dos autores e participes do crime). A responsabilidade penal €
sempre pessoal. Nio hé, no direito penal, responsabilidade coletiva,
subsididria, solidiria ou sucessiva’. Nada pode, hoje, evocar a
infamia do réu que se transmitia a seus sucessores. A intranscendén-
cia da pena coloca a questao da familia do condenado pobre (art. 52,
inc. XLV CR), e fundamenta a existéncia, no sistema de seguridade
social, de um *‘auxilio-reclusao’’. Por individualiza¢do se entende
aqui especialmente a individualizagio judicial, ou seja, a exigéncia

da culpabilidade, embora admitindo que o cardter bilateral impaositivo da relagiio
tem o sabor de indemonstrivel profissao de fé, Tescheck, op. cit., p. 32.

2 Qart. 73, § 2°da lei 4.728, de 14.jul.63, transcrito na nota 29 do § 12, é um bom
exemplo de norma penal que viola o principio da culpabilidade e € inconstitucio-
nal. A responsabilidade *‘sucessiva’” da fei de imprensa (art. 37 s5 da lei 5.250, de
9. fev.67), tradicional em nosso direito, foi historicamente criada em faver da

liberdade de imprensa, subtraindo-lhe a matéria da disciplina extensiva do concur- -

so de ngentes do direito penal comum. Ac invés de responderem todos os
“‘causantes’’, ainta que *‘eulpdveis’’ — autor, instigador, tipégrafa, dono da
tipografia, editor, diretor do jornal, transportador, vendedor, etc. — 56 um deles
responderia (em principio, o autor), e, em sua defecgio, 56 outro, e assim, dentro
das regras legais, sucessivamente. Mas ¢ claro que o principio da culpabilidade
niio prescinde de gue o *‘responsdvel”” pela ordem de sucessio legal seja tumbém
subjetivamente responsivel.
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de que a pena aplicada considere aquela pessoa concreta & qual se
destina. Neste campo, o tema mais atual é a chamada co-culpabili-
dade. Trata-se de considerar, no juizo"de reprovabilidade que é a
esséncia da culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as
oportunidades que se lhes depararam e a assisténcia que lhes foi
ministrada, correlacionando sua propria responsabilidade a uma
responsabilidade geral do estado que vai impor-lhes a pena; em certa
medida, a co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos
mesmos réus, a sociedade que os produziu, como queria Ernst
Bloch®. Como diz Zaffaroni, ‘‘reprovar com a mesma intensidade a
pessoas que ocupam situac6es de privilégio e a outras que se acham
em sitnacio de extrema pentiria € uma clara violagao ao principio da
igualdade corretamente entendido™*. *‘O direito realmente igual™
— anota Cirino® — “‘é o que considera desigualmente individuos
concretamente desiguais’’. O artigo 5, inciso 1 do cédigo penal da
Reptiblica Democrética da Alemanha, de 1968, abre as portas a essa
orientacfo: ‘‘uma acao € cometida de forma reprovével quando seu
aufor, nao obstante as possibilidades de uma conduta socialmente
adaptada que lhe tenham sido oferecidas, realiza, por atos irrespon-
sdveis, os elementos legalmente constitutivos de um delito ou de um
crime”’

3 Op. cit., p. 261.

4 Sistemas penales ... — informe final, cit., p. 58; cf. também Politica criminal
latinoamericana, cit., p. 161 ss.
5 Direite penal, cit., p. 219.

105




O T N S,

§14
Um direito penal subjetivo?

Os autores brasileiros, de modo geral, admitem a existén-

cia de um direito penal subjetivo’, caracterizando-o como ‘‘a-

facultas agendi do estado de criar as infracGes penais e as

‘respectivas sangOes, de natureza criminal, e de aplicar essas
"mesmas sangodes, na forma do preceituado em lei, executan-

do-as’’*. Percebe-se que o jus puniendi € portanto tomado em
consideragao no momento legisiativo (supondo-se, assim,
uma anterioridade sobre o jus poenale — o direito penal
objetivo) e também no momento judicial, apds a violacdo da
lei penal. Examinar separadamente esses momentos pode ser
esclarecedor para responder & pergunta: existird um direito
penal subjetivo??

A construgio de um direito penal subjetivo antes do mo-

mento legislativo, configurando um ‘‘direito de punir’” meta-

| Assim, Basileu Garcia, op. cit., p. B; Mirabete, op. cit., p. 16; Maogalhdes
Noronha, op. cit., p. 7; Damdsio, op. cit., p. 7; Mayrink, op. cit., p. 6; Mestieri,
op. cit., p. 3; Fragoso, Licdes, cit., p. 276. Conteston sua existéncia Anibal
Bruno, op. cit., v. I, t. T, p. 19 ss. :

2 Mestieri, op. cit., p. 3. Também Mayrink Se refere & faculdade de *‘estabelecer e
executar as penas ¢ as medidas de seguranga’ (op. cit., p. 6).

3 Grispigni promoveu minuciosa dissecgio do fenémeno em cinco momentos: antes
da positivagio das normas penais; apds a positivagfio das normes penais e antes que
o crime seja cometido; posterior ao cometimento do crime; verificagio jurisdicio-
nal-penal; e execugiio da pena (Diritto penale italiano, Milio, 1950, v. I, p. 277).
Em nossa opinifio, como veremos, para além do cometimento do ctime o fend-

meno estd *processualizado”’, e & teoria do processo toca equaciond-lo.
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‘juridico, s6 € pensével por duas vias: a do contrato social® e a
_dodireito natural®. Como a teoria do contrato social é hoje uma

vinheta historiografica, e como, valha-nos a licdo de Novoa,
se 0 jus puniendi poderia fundamentar-se nos *‘principios e
caracteristicas atribuidos tradicionalmente ao direito
natural’?, ndo logra fazé-lo nos *‘principios do estado seculari-
zado que hoje se admite’’¢, mesmo os autores que perfilham o
direito penal subjetivo passaram a negé-lo anfes do momento
legislativo. Assim, Bettiol dizia ser ‘‘tecnicamente impréprio
falar de um direito de punir que caiba ao estado nas vestes de
legislador’’”, e Fragoso anotava que ‘‘anteriormente ao.surgi-
mento da norma penal, ndo h4 falar em direito subjetivo do
estado. Somente seria possivel falar aqui de direitos recorren-
do-se ao direito natural’’®,

A consideragéo do jus puniendi em seu momento judicial,
isto €, apds a violacio da lei penal, implica deduzir o direito
penal subjetivo do direito penal objetivo, como Rocco: *“nio é
o direito subjetivo que preexiste e dé causa ao direito objetivo, e sim
este que gera, nO mesmo parto, a obrigacdo juridica e o direito
subjetivo’™. As dificuldades passam a ser duas: caracterizar e con-

> =

ferir conteddo & **faculdade’” do estado e 2 *“obrigacio’ do siidito.

Ferri ridicularizava a elaboragio teérica dessa facultas
agendi, dando por absurdo que ela pudesse consistir ‘‘na
faculdade do estado de agir em conformidade com as normas

4, Pulitand lembra que, em suas origens iluministicas, o direito de punir estava
“coligado i idéis contratualistica’ (op. cit., p. 10).

5 Camargo Herndndez literalmente admite que o “‘fundamento da faculdade do
estado para ditar normas juridico-penais se encontra no direito natural” {op. cit.,
p. 47). Como lembra Tarso Genro, historicamente a implantagio da ordem bur-
guesa se fez fundamentando-a ‘‘em direitos subjetivos que nio se amparavanm
numa normatividade preexistente’ (Introdugdo critica ao direito, P. Alegre,
1988, p. 43). '

6 Novoa Monreal, Algunas reflexiones sobre el derecho de castigar del estado in
Homenage a Hilde Kaufmann, B. Aires, 1985, p. 202.

7 Direito penal, trad. Costa Ir. e Silva Franco, 8. Paulo, 1966, v. 1, p. 193.

8 Ligdes, cit., p. 275.

9 Op. cit., p. 134.
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de direito objetivo postas (...) pelo mesmo estado, e por ele
s6°'°. De fato, atribuir A auto-obrigagdo juridica, que carac-
teriza o estado de direito, os matizes de faculdade ¢ inquietan-
temente metaférico. Por outro iado, o dever {indisponivel e
inaliendvel por um lado, e limitado e vinculado por outro) da
persecugdo penal que cabe ao estado, enquanto agente histéri-
co do que Weber chamaria de monopélio do poder punitivo
legitimo, € algo extremamente distinto de uma faculdade de
agir, ainda que se a designasse por dever de agir.

Nio € menos problemdtica a elaboragio tedrica da
‘‘obrigagéo juridica’’. Descarte-se, desde logo, a idéia bin-
dinguiana de um vago dever genérico, sem contetido fixado,
de obediéncia a lei penal, hoje inaceitdvel, como lembra
Bettiol''. Nio obstante, 0 mesmo Bettiol admite uma obriga-
¢io do individuo de abster-se da pritica do crime", o que vem
a ser rigorosamente a mesma coisa. Essas contradigoes le-
varam a que se tentasse elaborar a ‘‘obrigacido juridica’’ como
“‘obrigacdo de sofrer a pena’’, o que em verdade levou a uma
a'gravagﬁo das dificuldades. Como disse Antolisei, *‘o réu ndo
tem o dever de submeter-se 4 pena, e sim € a ela submetido™ .
A nenhuma intervengdo da vontade do réu (ou seja, o cardter
juridicamente necessdrio da pena) e a inexisténcia de sangio
para a ‘‘inadimpléncia’’ questionam igualmente uma
*‘obrigagdo de sofrer a pena’’'*. Apropriadamente dizia Ani-

10 Op. cit., p. 115.

11 **A doutrinn é agora concorde em considerar que ndo existe uma obrigagdo de

observar as normas penais, de obedecé-1as, obrigagio a qual deveria corresponder
um direito do estado & obedi@ncia® — Bettiol, op. cit., p. 194, “'Um direito
genérico de obediéncia, sem contetido, niio existe'’ — Fragoso, Objeto do crime,
in Direito penal e direitos humanos, cit., p. 54. Em Ligder, cit., p. 276, Fragoso
ndo obstante adimite esse '‘dever de observiincia do comando™’.

12 Op. cit., p. 201.

13 Manuale di diritto penale, P.G., Mildo, 1969, p. 37.

14 Este dltimo argumento, usado por Antolisei (op. cit., p. 38), deve ser recebido
entre nds com reservas, porque embora a simples fuga & execugio da penma
privativa de liberdade nfio constitua crime, a violagio da pena de interdigdo de
direitos constitui um crime contra a administragiio da justiga (art. 359 CP).
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bal Bruno que ‘‘se o poder do estado de assegurar as condicdes
de vida social néo pode ser equiparado a um direito subjetivo,
menos ainda a submissio do réu a pena pode ser tomada como
cumprimento de uma obrigacgao juridica’’®. :

Lembra Vernengo que ‘‘a nogo de direito subjetivo & 1til
quando podemos identificar um credor frente a um devedor de
uma obrigacio’’ ', o que, de resto, ¢ perfeitamente compativel
com sua aparigdo histérica enquanto ‘‘manifestagio da técnica
juridica do sistema capitalista moderno que tem por fim permi-
tir um certo tipo de troca’’'’. De fato, confundido no direito
objetivo (se baseado nas teorias da vontade ou da garantia), e
simplesmente absurdo, como Kelsen' ressaltou (se baseado na
teoria do interesse), o direito penal subjetivo acaba por resul-
tar tecnicamente initil"” e politicamente perigoso™.

15 Op.cit.,, v. I, t. I, p. 21.

16 Curso de teoria general del derecho, B. Aires, 1976, p. 230.

17 Miaille, op. cit,,; p. 144.

18 **No caso de uma sangio penal, nie pode ser um interesse nem, portanto, um
direito do agente aquilo que ¢ protegido pelo dever de o punir que impende sobre o
drgao aplicador do direito™” — escreve Kelsen, levando s iltimas conseqfiéncias
o cariter reflexo do direito subjetive como interesse juridicamente protegido
(Teoria pura do direito, trad. I.B. Machado, Coimbra, 1962, p. 258).

19 A ele serefere Tércio Sumpaio Ferraz Ir, como *‘imprecisa metdfora’* (Introdugiio
ao estudo do direito, 8. Paulo, 1988, ed. Atlas, p. 143).

20 A idéia de jus puniendi, particularmente quando referida ao momento legislativo
{e sobrevive assim em indmeros trabalhos brasileiros, como vimos), transforma-se
no eixo de uma concepgdo autoritdria do estado. O estado realiza uma **prodigiosa
acumulagiio de meios de coagio corporal’’ (Poulantzas, O estado. .., cit., p. 90},
expressa na ‘‘centralizacio excludente de scu aparato politico de poder e
violéncia'' (Bustos, Intreduccidn, cit., p. 25}, Negar um direito penal subjetivo,
ainda que pelas férmulas do imperium ou *'poder de dominagio do estado’’ (A.
Bruno, op. cit., v. I, t. I, p, 22), ou do “‘atributo da soberania™ (Manzini,
Tranato, cit., v.1, p. 81), oude um **poder juridico’’ (Antolisei, op. cit., p. 38), é
chamar a atengio para a indeclinabilidade da regulagiio juridico-objetiva do poder
penal estatal, bem como abrir as perspectivas para o exame das relagdes sociais em
cuja preservagiio e reprodugio estd comprometido o estade. Bem ao contririo de
um direito penal subjetivo (direito piblico subjetivo do estado}, os direitos subjeti-
vos piiblicos dos individuos, que vieram a inscrever-se nos documentos interna-
cionpis como direitos humanos fundamentais e nas constituigdes como parantias
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Observando que a técnica do direito piblico subjetivo nio
era praticamente usada pelo moderno direito penal, Kelsen
assinalava que a vitima do crime foi substituida por * ‘um érgéo
estatal que, como parte autora ou acusadora por dever de
oficio, pde em movimento o processo que leva 4 execugio da
sancdo’’?. Em nossa opinido, corresponde & teoria do proces-
so compreender, seja enquanto um interesse de agir, autd-
nomo ou insito na prépria acusacio, como quer Grinover®,
seja enquanto contelido necessario da agio penal, diante do
principio da jurisdigdo, seja enquanto condicao da agéo do
angulo da legitimagéo, a natureza e funcdes dos deveres do
estado com relagio aos crimes cometidos, e sua articulagio
instrumental.

individuais, ainda que sujeitos a objeges técnico-jurfdicas, representam um
positive instrumento democritico, e, como diz Bessa Antunes, **importante fator
de reivindicagdo por reformas e avangos sociais’” {op. cit., p. 150).

21 Op. cit., p. 263. - ' )

22 As condigées da a¢doe penal, 8. Paulo, 1977, p 109.
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§ 15
A missdo (fins) do direito penal

J4 se observou que ‘‘uma teoria da pena é sempre uma
teoria do direito penal’’ e que ‘‘o debate cientifico-politico
sobre a pena se transforma no debate sobre todo o direito
penal’’!; a sabedoria chinesa chama o codigo penal de *‘lei da
pena’’ (xing fa). Discutir os fins do direito penal deveria ser,
portanto, discutir os fins da pena — €, no entanto, ndo é.
Quando se fala nos fins (ou *‘missdo’) do direito penal,
pensa-se principalmente na interface pena/sociedade e subsi-
diariamente num criminoso antes do crime; quando se fala nos
fins (ou objetivos, ou fungdes) da pena, pensa-se nas inter-
feréncias criminoso depois do crime/pena/sociedade. Porisso,
a missdo do direito penal defende (a sociedade), protegendo
(bens, ou valores, ou interesses), garantindo (a seguranga
juridica, ou a confiabilidade nela) ou confirmando (a validade-
das normas); ser-lhe-a percebido um cunho propuisor, e a
mais modesta de suas virtualidades estard em resolver casos.
Observe-se que os fins assinalados se projetam predominante-
mente na relagio pena-sociedade e se apresentam com um
‘*sinal social positivo’’, que abrange sua funcionalidade, utili-
dade e dignidade. }J4 quanto & pena, ou bem apenas retribuird
(mediante a privagdo de bens juridicos imposta ao criminoso)
o mal do crime com seu proprio mal, restaurando assim a

1 Respecliv'rnmen{e Zaffaroni, Manual, cit., p. 68 e Quintero Olivares, op. cit., p. 5.
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justica, ou bem intimidard a todos (pela ameag¢a de sua comi-
nagdo e pela execugdo exemplar) para que nio se cometam
(mais) crimes, ou tratard de conter e tratar o criminoso. Os
objetivos referidos vinculam interativamente um criminoso
predominantemente ‘‘acontecido’, a pena e a sociedade, e
dispoem de um ‘‘sinal social negativo’’ que efetivamente
timbra a pena; a mais nobre observacio possivel serd té-la
como ‘‘uma amarga necessidade’’. Um iniciante estaria ten-
tado a considerar até que os fins do direito penal e os fins da
pena habitam a mesma casa, porém os primeiros na sala de
visitas e os segundos na cozinha.

Essa descricio comparativa, algo caricata, das mais usuais
respostas oferecidas as perguntas sobre a missdo do direito
penal e os objetivos da pena, poe de manifesto que, se 0s
penalistas ndo sucumbem a tentagio de substituir a missio do
direito penal que devem descrever pelo direito penal de seus
sonhos, ou existem diferencas entre aquilo que pretende o
direito penal e aquilo que pretende seu instrumento essencial e
caracteristico — a pena—, ou este € o ponto mais densamente
turvo, do ponto de vista ideolégico, do discurso juridico-pe-
nal. Mais do que em qualquer outra passagem, a ideologia
transforma aqui fins particulares em fins universais, encobre
as tarefas que o direito penal desempenha para a classe domi-
nante, travestindo-as de um interesse social geral, e empre-
ende a mais essencial inverso, ao colocar 0 homem na linha
de fins da lei: o homem existindo para a lei, e néo a lei
existindo para o homem.

Se os fins da pena, expostos nas tradicionais teorias ab-
solutas € relativas (essas, divididas entre a prevengiio gerale a
prevencéo especial) e nas teorias mistas (que visam a conciliar
ou superar a contradigao das anteriores) aproximam os fins do
direito penal de sua realidade penal, € ilusério imaginar que
tais teorias escapem a um idealismo impeditivo do conheci-
mento das fungdes que concretamente a pena desempenha
numa sociedade determinada. Como lapidarmente disseram
Rusche e Kirchheimer, ‘‘a pena como tal ndo existe; existem
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apenas concretas formas punitivas e especificas praxes
penais’’*. Uma teoria da pena generalizante e esquematica,
que tenha a pretensdo de apreender, com os mesmos instru-
mentos, por exemplo as préticas penais do escravismo colonial
brasileiro, cujos pontos cardiais estavam na utilidade imediata
do criminoso (= agoites) € no terror (= morte e penas
domésticas}, e de nosso capitalismo ao inicio do século, cujo
principio era, como diria Ernst Bloch, a “*conservagao dtil”™”
do criminoso, estd pagando a abstragdo um prego altissimo,
cuja moeda é conhecimento. Por isso mesmo, ao lado das
fungGes aparentes da pena, que se extraem de uma verificacio
da compatibilidade, semelhanga ou oposicéo entre normas do
direito positivo € 0 eterno esquema das teorias absolutas,
relativas e mistas, fala-se hoje nas fungées ocultas ou nao
declaradas da pena. Diante do art. 1! LEP?, podemos afirmar
que desde 1985 a legislagio brasileira adotou a prevengdo
especial: isso ndo esgotard o conhecimento possivel sobre as
funcdes da execugdo da pena privativa de liberdade, no Brasil,
nem sobre o que possa significar hoje a **tarela ressocializado-
ra’’ da prisdo*. Sandoval Huertas organizou as fungdes ndo
declaradas da pena privativa de liberdade em trés niveis: a) o
nivel psicossocial (fungdes vindicativa e de cobertura
ideoldgica); &) o nivel econdmico-social (fungoes de reprodu-
¢@o da criminalidade, controle coadjuvante do mercado de
trabalho, e reforgo protetivo & propriedade privada); ¢} o nivel
politico (fun¢oes de manutencio do staro gquo, controle sobre

———

2 Pena e stristura sociale, trad. Melossi e Pavarini, Bolanha, 1978, p. 45. De base
marxista, tal afirmagiio ¢ extremamente adequada ao que o filésofo Clément
Rosset chamou de **principio da realidade suficiente’” (O principio da crueldade,
trad. 1.T. Brum, Rio, 1989, p. 12).

3 Lein?7.210,de [1.jul.B4, art. 12 “* A execugiio penal tem por objetivo efetivar as
disposigbes da sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigbes para a
harmdnica integragiio social do condenado e do internada’,

4 Sobre este uspecta, cf. Anabela Miranda Rodrigues, Reinsergdo social — para
uma definigiio do conceito, in 'RDP n? 34, p. 24 ss; Losano, op, cit., p. 8%; Mufioz
Conde, Derecho penal y control social, cit., p. 93; Bustos, Introduccicn, cit., p.
96; Zaffaroni, Manual, cit., p. 62.
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as classes sociais dominadas e controle de opositores
politicos)’. Esta maneira de conceber os fins da pena € cha-
mada por Baratta de concepgio ‘‘materialistica ou politi-
co-econdmica’’, em oposigcdo a concepgao ‘‘ideoldgica ou
idealista’” das teorias absoluta e relativa®. O estudo aprofun-
dado da pena, chamado ‘‘teoria da pena’’, tem sua sede na
ocasido em que o conjunto das penas previstas pelo cédigo
penal é objeto de exposicao e andlise. _

Pensamos que numa sociedade verdadeiramente justa e
democratizada os fins do direito penal e da pena constituirio,
transparentemente expostos e debatidos, um sé e indivisivel
projeto. Entrementes, cabe um esforgo, a exemplo do que
ocorreu na drea das fungdes da pena, no sentido de desmitifi-
car os fins do direito penal, questionando as respostas usuais.
Esse esfor¢co vem sendo empreendido por intimeros penalistas
de perspectiva critica; entre nds, situa-se nesse enderego Ciri-
no dos Santos’. _

Entre os autores brasileiros, prevalece o entendimento de
que o fim do direito penal € a defesa de bens juridicos: assim
Anibal Bruno, Fragoso, Damasio, Toledo, Mirabete. Alguns
colocam a defesa de bens juridicos como o meio empregado
para a defesa da sociedade (Bruno, Fragoso), concebida even-
tualmente como combate ac crime (Mirabete); outros pro-
curam enfatizar a defesa dos valores sociais que subjazem nos
bens juridicos (Brito Alves) ou o ‘‘robustecimento na cons-
ciéncia social’” desses valores (Damaisio). Muito adequada-
mente, Toledo promove uma depuragio no conceito de bem
juridico, expurgando-o de voliiveis subordinagées eticizantes,

5 Sandoval Huertas, Emiro, Las funciones no declaradas de la privacién de la
libertad, in Rev, del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, Cali, 1981, p. 41
ss. CF. também Baratta, Qbservaciones sobre las funciones de la cdrcel en la
produccién de las relaciones sociales de desigualdad, in Nuevo foro penal, Bo-
gotd, 1982, n? 15, p. 737 ss; Cirino dos Sentos, Direite penal, cit., p. 30.

6 Criminologia critica, cit., p. 200.

7 Direita penal, cit., p. 22.
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com o que pode afirmar que a ‘‘tarefa imediata’ do direito
penal € sua protecdo. A protecdo de valores da vida comuni-
taria é autonomamente referida, bem como uma fungéo, certa-
mente mais proxima do direito privado, de regular a convivén-
cia humana (Mayrink).

O inter-relacionamento dos conceitos de bem juridico,
interesse e valor, sobre o qual Welzel concebe a missido do
direito penal como defesa de valores ético-sociais elementares
da consciéncia juridica e s por inclusdo defesa dos bens
Jjuridicos, entendidos como estados sociais de preservagdo
juridicamente desejdveis (por esta porta — ‘‘desejdvel’” — o
argumento do inferesse se reapresenta)®, e que levou Bau-
mann, num momento de justamente extenuada simplificacdo,
a escrever que o direito penal tem por funcéo a “‘protecio de
bens jurfdicos especialmente importantes = valores juridicos
= interesses'’®, ensejou a Anibal Bruno perceber que a esco-
lha dos bens juridicos tem um agente histérico; tratando dos
fins do direitc penal, referiu-se aos bens juridicos como
“‘interesses fundamentais do individuo ou da sociedade que,
pelo seu valor social, a consciéncia comum do grupo ou das
camadas sociais nele dominantes eleva i categoria de bens
juridicos’’"". Embora percebendo a existéncia de um agente
histérico (as *‘camadas sociais dominantes’’ no grupo humano
— sociedade civil — que, organizando-se como estado, edi-
tard o direito penal), Anibal Bruno supde uma sociedade uni-
tiria, vivenciada e apreendida por uma consciéncia social
também unitiria. A nocéo de classe social ndo é chamada a
participar. Veja-se a seguinte passagem de Fragoso: ‘o fim do
direito € a tutela e a preservacao dos interesses do individuo e
do corpo social. E evidente que os interesses que o direito
tutela correspondem sempre as exigéncias da cultura de deter-

8 Op. cit., pp. 13-17. Nio nos esquecamos de que Welzel atribui ao direito penal
uma ‘*fungdo de formacio ética’ {p. 16).

9 Op. cit,, p. 9.

10 Op. cit., v. L, t. I, p. 15,
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minada época e de determinado povo’’''. A criminalizagio da
arte negra da gapoeira, dois anos apés a aboligio da escrava-
tura, pelo artigo 402 do cédigo penal de 1890, correspondia as
“‘exigéncias de cultura’’ de ‘‘determinado povo’’?"

Para Cirino dos Santos, os objetivos aparentes do direito
penal, expressos na ‘‘protecdo dos interesses € necessidades
(conhecidos como valores) essenciais para a existéncia do
individuo e da sociedade’, tém certos pressupostos, como
*‘as nogodes de unidade (e nio de divisdo) social, de identidade (e
ndo de contradicdo) de classes, de igualdade (e niao de desi-
gualdade real) entre os componentes das classes sociais, e de
liberdade (e ndo de opressdo) individual’’”. Definitivamenie
é inegdvel que numa sociedade dividida, o bem juridico, que
opera nos lindes entre a politica criminal e o direito penal, tem
cardter de classe"™. Tal constatago permite o aproveitamento
critico do conceito de bem juridico, no amplo espectro de
fun¢des que, como vimos, lhe corresponde.

Podemos, assim, dizer que a missdo do direito penal € a
protegio de bens juridicos, através da cominagao, aplicagio e
execugdo da pena. Numa sociedade dividida em classes, o
direito penal estard protegendo relagdes sociais (ou
““interesses’’, ou ‘‘estados sociais’’, ou ‘‘valores’’} escolhi-
dos pela classe dominante, ainda que aparentem certa univer-
salidade, e contribuindo para a reproducéo dessas relagoes.
Efeitos sociais ndao declarados da pena também configuram,
nessas sociedades, uma espécie de ‘‘missdo secreta’’ do direi-
to penal.

11 Ligdes, cit., p. 2.

12 Codigo penal de. [890 (dec. n? 847, de 11.0ut.B90), art. 402: *'Fazer nas ruas e
pragas piiblicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela deno-
minacio de capoeiragem; andar em correrias {...): pena—de prisdio celularpor 2a
6 meses”".

13 Direito penal, cit., p. 23.

14 CF. Pefia Cabrera, Bien jurfdico y relaciones sociales de produccién, in Debate
penal, n® 2, Lima, 1987, p. 139.

116

§16

A ciéncia do direito penal

A terceira acepciio em que a expressdo direito penal pode
ser empregada tem a ver com o estudo do ordenamento juridico
positivo; fala-se entdo em ciéncia do direito penal, ou jurispru-
déncia, ou dogmitica juridico-penal. E preferivel a denomina-
¢io ciéncia do direito penal. A vox ‘‘jurisprudéncia’’, em
nossa familia juridica, ‘‘é comumente usada para definir o
conjunto de decisdes judicidrias que, por forga de sua repeti-
¢do, incorporam-se a tradiclo juridica’’'. Optar por
‘‘dogmdtica’’ representaria um atrelamento metodolégico
muito questiondvel: a dogmadtica € o mais prestigiado e eficaz
método em uso na ciéncia do direito, porém ndo a guardia
solitdria das chaves epistemoldgicas do reino. )

A ciéncia do direito penal tem por objeto o ordenamento
juridico-penal positivo e por finalidade permitir uma aplica-
¢ilo eqiiitativa (no sentido de casos semelhantes encontrarem
solucbes semelhantes) e justa da lei penal. Tornando, como
diz Novoa, *‘segura e calculdvel a aplicacdo da lei”’, estabele-
cendo limites ¢ definindo conceitos, a dogmadtica subtrai da-
quela aplicacdo ‘‘a irracionalidade, a arbitrariedade e a
improvisagdo’'?. Trata-se, portanto, de conhecer o direito
aplicdvel, cujas normas ndo sdo submetidas a qualquer con-

1 Coetho, Luiz Fernando, Teoria da ciéncia dv direito, 5. Paulo, 1974, p. 52.
2 Critica y desmitificacidn del derecho, B. Aires, 1985, p. 226.
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fronto valorativo que transcenda sua descrigido, explicagio e
organizagio. Em outras palavras, o afazer dogmdtico nio
interpela a norma: acata-a (dogma) como objeto do conheci-

mento. Uma lei basica da dogmdtica estd no principio da

proibicdo da negagdo; ao jurista é vedado, como diz Tércio
Sampaio Ferraz Jr., negar os ‘‘pontos de partida das séries
argumentativas’ . Podemos pretender que o auto-abortamen-
to seja indiferente perante a lei, ou que seja punido com branda
multa: o direito penal brasileiro comina-lhe detenciio de um a
trés anos {(art. 124 CP), e isso, no que concerne a pena, €
unicamente o que deve ser considerado nas hipdteses em que
concorra um caso de auto-abortamento.

A dogmatica ndo €, por certo, uma leitura pontilhada da
lei; sua técnica procura reconstruir os variados elementos que
integram a lei, organizando-os como sistema. Essa ¢ uma
palavra chave no surgimento histérico da dogmdtica, bem
como na anglstia de seu futuro. A idéia de sistema, como
assinala Luhmann, chegou a ciéncia do direito no inicio do
século XVII, vinda da astronomia e da teoria musical*. De
fato, as legislagdes anteriores a esse periodo consistiam na
justaposi¢do seqiiencial de textos, ‘‘compilagdes’ cujo co-
nhecimento era haurido pelo exame individual-circular de
cada texto (glosa). De modo andlogo, ‘‘até meados do século
XVII"" — como lembra Foucault — ‘o historiador tinha por
tarefa estabelecer a grande compilacdo dos documentos e dos

signos’’*; a partir de entdo, sob a regéncia da ‘‘classificacio™ -

como instrumento metodoldgico central, estavam franqueadas
as rotas gnosiolégicas que conduziriam 2 ‘‘histdria natural’’ e
sua aparente aptiddo para apreender num sé ‘‘quadro’’ as mais
distintas e contraditérias ‘‘classes’’. Nao por acaso, Thering,
reputade fundador do método dogmaitico, caracterizava a
construgdo juridica como ‘‘a aplicagio do método da histéria

3 Op. cit., p. 49.
4 Sistema ginridico e dogmatica giuridica, trad. A. Febbrajo, Bolonka, 1978, p. 35.
5 As palavras e as coisas, trad. 8.T. Muchail, 8. Paulo, 1981, p. 144,
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natural 4 matéria juridica’’é. Para Ihering, a sistematizagdo

configura o nivel superior da jurisprudéncia, enquanto a his-

tdria e a interpretagio configuram seu nivel inferior. O tributo

a0 positivismo se exprime em suas reiteradas comparagoes do
direito com a quimica, ou no esforco de categorizacio de

*‘corpos juridicos’”’. A influéncia dessas idéias é ainda hoje

absolutamente visivel: dir-se-4 que ‘‘frente a um conjunto de

disposigdes legais, o jurista se comporta como um fisico™®.

Entre nés, Nélson Hungria proclamard que *‘o sistema € a mais

perfeita forma do conhecimento cientifico’™’.

As etapas do método dogmatico sdo: 1: demarcagdo do
universo juridico (catalogagio completa dos textos legais vi-
gentes na drea objeto de interesse); 27 andlise e ordenacdo (as
leis vilidas sdo de inicio apreciadas individualmente, e logo, a
partir de semelhangas e disparidades, submetidas a exercicios
de agrupamento que permitirao estabelecer uma ainda que
proviséria ordem l6gica); 32 simplificacdo e categorizacdo (o
material resultante das etapas anteriores € simplificado, quan-
titativa e qualitativamente, dando origem aos principios clas-
sificatérios, que funcionardo como eixos categoriais); 4 re-
construgdo dogmidtica (a dogmitica, pela classificagdo e reor-
ganizacdo da ‘‘matéria’’ legal, assim reconstruida, produz um
sistema que revelard e demarcara contetido e inter-relaciona-
mento l6gico dos textos legais, ‘‘devolvidos’ seb a condigcao
de serem conhecidos através da mediagio desse sistema).

Tais etapas devem ser vencidas com a obediéncia de duas
leis ou principios: a) lei de proibicdo da negacdo (ji referida,
exprime o cardter de dogma que o texto legal deve ter, para que
o trabalho de desenvolvimento l6gico nio induza a erros sobre
o coateitdo do direito); &) lei de proibicdo da contradicdo

6 Ladegmdtica juridica (trechos selecionados do Espirito do Direito Romano), trad.
E.P. Satorres, B. Aires, 1946, p. 142.

7 Op. cit., pp. 109, 125, 135 ss.

8 Zaffaroni, Manual, cit., p. 127.

9 Introdugdo 2 ciéncia penal, in Noves questées jurtdico-penais, Rio, 1944, p. 5.
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(também chamada por Ihering de ‘‘unidade sistemadtica’’, ex-
prime a incompossibilidade de principios ou proposicdes
contraditérias; por exemplo, ou o abortamento necessario —
art. 128, inc. | CP — tem carater justificativo ou tem carater
exculpante, ndo podendo conviver ambas as conclusdes no
mesino sistema, sendo certo que a contradicdo se apresentaria
também nas respectivas fundamentagdes)™.

A dogmatica ‘‘fechada’” foi duramente questionada, quer
da perspectiva metodolégica, quer da perspectiva politica.
Metodologicamente, sua dependéncia da logica formal e a
entronizagio do sistema foram duramente fustigadas. *‘Como

qualquer estudante sabe’” — disparam Warat e Russo — “‘a

verdade, em 16gica formal, se adquire ao prego de fenunciar a0
conhecimento do mundo’’; a proposta da dogmdtica de produ-
zir, através do estudo da legislagdo vigente, um saber que
realize fungdes juridicas distintas das realizadas pela prépria
legislagdo seria ‘‘uma ilusio infecunda e obscurantista’"".
Efetivamente, o sistema é um instrumento do saber discrimi-
natério ¢ seletivo: as diferengas e peculiaridades que nao
incidam sobre os principios classificatérios por ele eleitos sdo
reputadas indiferentes (Foucault); nessa linha, o saber penal
tende a transformar-se numa geemetria (Novoa) excludente.
A superagio aparente de uma dogmdtica positivista por uma
dogmitica neokantista'? s6 agravou esses problemas. A se-

10 A chamada lei da estética juridica, inconvincentemente incluida por Thering (op.
cit., p. F49}, ndo passava em nossu opinido de uma vilvula aberta para o real.
Thering dizia que umas leis agradavam, por *‘seu cariter, sua transparéncia,
simplicidade ¢ claridade; outras repugnavam, porque carecem de tais predicados e
nos parecem violenias e pouco naturais, sem que possamos declard-las viciosas™'
{ibidem). Tal *‘lei'* estd vinculada a dados da realidade social que devem impor-se
ao afazer dogmitico, e melhor seria charni-la de lei da ética juridica; em algum
futuro, poderd converter-se em lei da estética juridica.

11 Interpretacion de la ley, B. Aires, 1987, pp. 9 e 14. Nosso Anibal Bruno advertia
que *‘o jurista deve prevenir-se contra o poder absorvente du 16gica formal™” (op.
cit., v. L, t. 1, p. 29).

12 Sobre o neokantismo na dogmética juridico-penal, cf. Mir Paig, op. cit., pp- 227
ss; Mufioz Conde, Introduccién, cit., pp. 110 ss.
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tos dogmdticos deve incorporar 0S .dados da realidade’”
(Zaffaroni) e a constatagio de seus efeitos soc1als‘qoncretos.
Nio se quer uma critica posterior, fora da dogmat.lca,.como
Rocco'?. *‘A incorporagio a dogmadtica penal das finalidades
politico-criminais transforma-a de um sistema fe?}lado em um
sistemna aberto’’, ensina Bustos, € assim ¢m permanente
renovagdo e criagio’’®. - .
Faraco de Azevedo adverte que a dogmaflca peqa], a
menos que se converta em instrumento 1c_leolog1co destinado a
dissimular ou falsear a realidade, precisa manter-se rente a

-

vida, recebendo seu influxo e sobre ela atvando, ate.nta”a
configuragiio da situacio humana glo_bal’ a que se fies,t,lza ,
sem “‘perder de vista sua dimensao hlst(‘mca~ e critica

No momento atual, ndo podemos abrir mao da_dogn}atlca
juridico-penal, porque, cOmo assinala Ginf)bernat Ordelvg em
seu festejado trabalho, “‘temos que CORVIVET com 0 dlrelFo
penal’'®. Transformi-la numa dogmzjmca aber_ta é o desafio
que o penalista brasileiro tem, hoje, diante de si.

19 El ;;rnblema y el método de la ciencia del derecho penal, trad. R.N. Vallgjo,
Bogotd, 1978, p. 31. . ]
20 Polgl'tica criminal y dogmitica, in Homenage a Hilde Kaufmann, B. Aires, 1985, p.

124 )
21 Dogmética penal e estado, in Fasciculos de ciéneia penal, P. Alegre, 1989, ano 2,

v, 2,n%4, p. 60, . _ )
22 Tiene un fugm la dogmética juridicopenal?, in Estudios de derecho pe;yzl, Madri,

1976, p. B2
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